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10% מהציון- נוכחות.
חוק יסודות המשפט קובע כי יש ללכת לעקרונות הצדק, המוסר והיושר של מד"י במקרים של לאקונות. אולם, חוק זה לא משפיע בכלום מכיוון שמראש הוא משמיד את עצמו- אהרון ברק מפרש את החוק כך שלא יהיה משמעותי מבחינת המשפט העברי. הוא היה היועמ"ש כשחוקקו את החוק היינו, הוא מראש חוקק אותו כך שלא יהיו לו זיקות למשפט העברי. 
ללא קשר לחוק יסודות המשפט יש חוקים אחרים העושים שימוש במשפט העברי. איך יודעים? אם החוק מציב על עצמו שהוא מקבל את הגישה של המשפט העברי. למשל: חוק השומרים, חוק השבת אבידה. החוק הכי בולט כשאוב מהמשפט העברי- חוק עשיית עושר ולא במשפט (ירמיהו). כלומר: יש במד"י שכבות רבות בחקיקה האזרחית, בפרט בהסדרי הקניין, הבנויים על המשפט העברי לכן חשוב להבין את המשפט העברי כי הוא המקור לחוק. א"כ, היה צריך ללמוד את המשפט העברי בתוך חוזים, ירושה, קניין אך לא עושים את זה כי זה לא נכון- גם חוקים המצהירים על עצמם כמבוססים על המשפט העברי- הם לא באמת כאלה. חוק הירושה- אם נבדוק את ההסדרים המצהירים על עצמם כלקוחים מהמשפט העברי נגלה שזה לא נכון. מה שקרה זה שהמחוקק כלל לא פנה למשפט העברי אלא למשל בחלק "מזונות מהעיזבון" אומר המחוקק כי הוא לקח אותו מהמשפט העברי בשלמותו אך זה לא נכון- החלק הוא מניו-זילנד. הכיסוי היחיד שיש לכך במשפט העברי הוא שו"תים. למה עשו זאת? זה עניין תרבותי, באותה תקופה היה חשוב שהחוקים של המדינה יהיו בעלי חלק דתי. 
פרופ' דויטש מאונ' ת"א- נשאל את השאלה: למה לא השתמשתם במשפט העברי בתור המשפט הלאומי של ישראל? הפרופ' נתן תשובה ברקית ואמר כי לא חשבו על זה אבל החוק (חוק דיני ממונות) עוד יעבור שינויים ולכן זה לא משנה. נראה כי המשפט הישראלי לא קיבל את המשפט העברי.
למה ללמוד משפט העברי? יש לו משמעות מבחינת משפט משווה. אם למדנו דיני קניין לפי השיטה הישראלית, יהיה ערך גדול להבין את אותה סיטואציה בעיניים של המשפט העברי. הערך הוא לא במישור הפרקטי אלא הפנמה של התפיסות הבסיסיות שלנו. ניתן לומר כי באותה מידה ניתן ללמוד את המשפט הרומי- למה דווקא העברי?
· זה עניין תרבותי
· השפה שלנו היא עברית וגם רוב המקורות במשפט העברי בשפה העברית ולכן אם יש קשיים במשפט הישראלי קל יותר לפנות לזה העברי. המרצה אומר שזה עדיין לא סיבה מספקת ואומר את הדבר הבא:
· יש במשפט העברי משהו מעניין, הוא שונה משיטות אחרות הפועלות היום בעולם ולכן, בגלל השונות והפערים האלה הוא הופך להיות משהו אחר שהניתוח שלו מביא עניין רב.
במה שונה המשפט העברי משאר התפיסות?
1. מבחינת התודעה העצמית של ההלכה\ המשפט העברי, המקור שלו הוא באל. ההיבטים הדתיים בעלי תפקיד חשוב ביותר. סוגיה שתעסיק אותנו המון בהמשך- מהו המקום של המוסר במשפט? בדת יש מקום רב יותר למוסר מאשר בשיטה חילונית.  יתירה מזו, אנו מניחים שהרשות השופטת זה לא רק ביה"ד של מטה אלא גם בי"ד של מעלה. הדבר משפיע על המשפט. למשל: במשפט העברי יש בעיה של אכיפת חוזים. אם הפרת חוזה אין ביה"ד יכול לכפות עלייך לקיים את החוזה או להפעיל עלייך סנקציות כי זה נכנס בהלכה לעניינים של בנ"א למקום- הקב"ה יעניש אותך לאחר מכן. נאמר כי זה לא מוסרי לעשות זאת אך לא ניתן לאכוף. 
כמעט בכל בי"ד שהצדדים מגיעים אליו לדון בתביעה נזיקית או חוזית נדרש מהם להסכים לפשרה. המונח "פשרה" בהלכה זו חלוקה לא לפי דין תורה.  יש בתי"ד שאם הצדדים לא מסכימים שתהא פשרה, ביה"ד לא מוכן לדון. ננסה לראות איך ההלכה מנהלת מו"מ עם סוגי משפט אחרים.
2. בניגוד למשפט הישראלי, למשפט העברי יש עומק הסטורי גדול ויש בכך עניין רב. אנו יכולים לראות שיטה שאורך החיים שלה גדול, היא מתפקדת לאורך המון שנים. נראה איך המקרא מציג הסדרים משפטיים. 
3. ביזור גדול- המשפט הישראלי הוא טריטוריאלי, מקור המסכות ברור, ניתן לראות תמונה חדה של הגורמים המייצרים את המשפט הישראלי. לעומת זאת, במשפט העברי השיטה אינה טריטוריאלית, היא לא מוגבלת ליהודי במד"י אלא היא חלה על יהודי באשר הוא. עולה השאלה- האם יכול להיות שיש דין אחד ליהודי בראה"ב של המאה ה21 לבין יהודי בבבל במאה ה-8? טכנית כן, אך ברור שזה לא יכול לעבוד. ברור שמכך התפתח לנו דין שונה בסוגיות שונות- אם נשאל מה ההסדר ההלכתי מבצע פעולת קניין שהיא לא קשורה למשפט הישראלי (למשל רישום בטאבו- זה לא מההלכה) האם ההלכה מקבלת או לא מקבלת את זה? במשפט הישראלי יש שורה תחתונה אך במשפט העברי- אין שורה כזו! בדמשק- אין קבלה של קניין ע"י רישום בטאבו אך בירושלים כן. איך זה קורה? יש תמונת עולם רחבה יותר המשפיעה על הדברים- חלק יאמרו שהם מקבלים את הדין הישראלי וחלק לא. אין במשפט העברי היררכיה גדולה. 
מהו המונח משפט עברי? 
כיום משפט עברי אינו שונה מהמונח "הלכה" אנו לומדים "חושן משפט" ו"אבן העזר" של השו"ע- החלקים המשפטיים של ההלכה, בניגוד לחלקים הדתיים שלה. זו לא המשמעות המדויקת של המונח הזה, כאשר הוא נוצר הייתה לו כוונה אחרת לגמרי- הוא לא נוצר רק כדי ליצור אבחנה בין החלקים הדתיים למשפטיים אלא כדי לעשות משהו חדש: תנועת המשפט העברי (שקמה אחרי הצהרת בלפור), הקימו זאת כדי שיהא הבסיס של המדינה העברית שתקום בסוף.  אשר גולאק- אומר כי המטרה שלנו היא להפריד את המשפט העברי מהמשפט המוסרי כי מדינה אנושית חילונית לא יכולה לעבוד ע"פ תפיסות מוסריות. עוד יש להוציא חלקים משפטיים שאינם רלוונטיים להיום- הדין הפלילי.  נוצר חילון מוחט של ההלכה העברית, למשל: בעניין קניין מקרקעין יש שני הסדרים שונים בבבלי ובירושלמי. בד"כ הולכים לפי הבבלי, אך כיום אני לא כפוף למערכת הזו אלא אני לוקח את הדין המתאים לי.  
בקורס נעסוק בבסיס דיני הקניין, ניקח את זה לשאלות המשפיעות על החשיבה שלנו לשיטות משפט- כלומר נגיע לשאלות של מה זה משפט וכו'. הסוגיות שבהן נעסוק:
· זכות הקניין
· הזכות הספציפית של הקניין
· מהם היחסים שבים הבעלים והנכס שלו- האם יחסים משפטיים או מעבר לזה?
· היחס בין דיני הקניין ודיני החוזים- איך יוצרים את הבעלות המשפטית? מהם העקרונות הבסיסיים במישור התודעתי המחשבתי של יצירת מושג הבעלות. כאן ננתח כמה סוגיות של מעשי קניין שונים שהתפתחו במהלך הדורות. נראה איך מציאויות כלכליות השפיעו על ההתהוות של דיני הקניין ונראה איך ההלכה מנסה לתקן את עצמה ולהשלים את הדברים שלא מתאימים למציאות הקיימת.
· קניין רוחני-  זה מונח חדש, להלכה יש בעיה עם המונח הזה. נראה כי התפיסה של ההלכה היא שמדובר בנכסים מוחשיים פיזיים וכשמכניסים עניינים רעיוניים, לא מוחשיים יש בעיה. ההלכה מנסה להתמודד עם זה.
מושג הזכות במשפט העברי
האם המשפט העברי מכיר במונח שנקרא זכות (לחיים, קניין וכו')? בד"כ התשובה היא שלילית. לא מדברים בשפה של זכויות ויש שיאמרו שזה לא מהותי למשפט העברי ולכן היא לא מכירה בזכות. אם היא לא מכירה בזכות( היא מכירה בחובות, היא לא מכירה במונח זכות באופן ישיר. זה נראה הגיוני כי כאשר אדם עומד מול האל לא מדובר בדמויות המצויות באותו מישור אלא בשורה של חיובים שאדם חייב כלפי מעלה. מי שפיתח את זה בצורה רחבה ויצר מערכת של זכויות אדם במשפט העברי או במסורת היהודית הוא חיים כהן- טען בשני חיבורים שהמשפט העברי לא מדבר בשפה של זכויות אך זה לא אומר שאין בו זכויות אותן אני יכול לחלץ מהשפה של החובות( לא ניתן לומר שמקום בו יש חובות יש גם זכויות משום שזכויות וחובות הם דברים שונים ולא כל חובה יוצרת בהכרח זכות. אם בדיני הקניין יש חובות המוטלות על האדם לא לגנוב ולא לגזול ולהשיב אבידה, בהכרח יש זכות לאחר בקניינו. הטענה נשמעת הגיונית אך יש בה בעיה. 
האם נכון יהיה לומר כי חו"י כבו"הא וחירותו הוא חוק טוב אך יש בו חלקים מיותרים שאין בהם חידוש גדול כי השגנו את כל הדברים הללו לפני כן? חופש תנועה ושמירה על הקניין ושמירה על החיים היו קודם לכן. חוקים קיימים או הלכות קיימות עודכנו, פורשו מחדש לכיוון של יתר הגנה על האזרח. בהקשר של קניין יש כמה דוגמאות, שהחוק שיפה את ההגנה הקניינית של האדם: בהפקעות. לפני החוק, המציאות הייתה כי מגבלות שק"ד של הרשות היו מצומצמות ואמרו כי ניתן להפקיע קרקע לצורך ציבורי וזה מונח מאוד רחבה. העליון אומר- מעכשיו זכות ההגנה על הקניין של האדם שודרגה והרשויות פחות יכולות לפגוע בזכויות של האדם. אנו מניחים שלשיח של זכויות יכולות להיות השלכות ולא ניתן לומר כי חובות וזכויות זה דברים זהים.
הבעיה הדתית של הרב קוק עם החוק הזה- הוא מניח שעם זה שמקנים כל מיני זכויות זה ייצור התנגשויות עם הסדרים הלכתיים. לא הכניסו זכות אלמנטרית של שוויון והזכות להקמת משפחה שמצויות במקומות אחרים כי החוק הזה מסוכן מבחינה הלכתית. עצם העובדה שמעמידים את האדם במרכז, האזרח במרכז ולא את הקב"ה זה בעייתי.
פרופ' אבי רבידסקי- תומך בחוק אך אומר כי הדברים של הרב קוק אינם מופרכים ויש בהם שינוי גדול מהמחשבה היהודית הקלאסית. החוק הזה מהווה מתח בין הליברליזם לבין היהדות הדתית. מה המתח הגדול? במסורת הדתית היהודית האדם הוא בעל חובה בעולם לפני שהוא בעל זכות. הזכות אם היא קיימת, היא תוצר לוואי של החובות אך ברור שהחובה גוברת על הזכות.  
מנחת אשר, בבא קמא (לא מצוי בדפי מקורות): קטע זה לקוח מספר "מנחת אשר" זהו ספר למדני, עוסק בניתוח סוגיות תלמודיות. המחבר הוא הרב אשר וייס, ירושלים.  בהמשך למסורת למדנית, הסוגיה הראשונה שהוא מלמד זו שאלה מקדמית שתראה בעיני המון אנשים תמוהה. באיסור מזיק ממון חברו- זו הכותרת השואלת האם יש איסור להזיק לרכוש של מישהו אחר?. התשובה הטריוויאלית היא ברור שאסור וזו שאלה מגוחכת. השאלה שנידונה כאן היא: איפה כתוב שאסור להזיק? זו נראית שאלה תמוהה והיא עולה רק בימי הביניים. במשנה ובתלמוד היא לא עולה כלל- הם אומרים שיש המון סוגים של נזק וכו' אך הם לא עונים על השאלה הבסיסית- מהו המקור לכך. בשמות כתוב שאם יש נזקים עלייך לשלם אך זה לא אומר שאסור לך להזיק. חכמי ההלכה במהלך הדורות הבינו שזה לא יכול להיות- עם כל הכבוד לכך שאנו צריכים מילה כתובה ולא מצאנו את זה, קשה לנו להניח שהם התירו את זה כי זה לא כתוב במפורש. זו גם שאלה נורמטיבית- את חכמי ההלכה מעניין אם זה כתוב בתורה ושם לא כתוב שאסור להזיק.
אם היינו מניחים את קיומה של הזכות לקניין לא היינו צריכים לחפש את המילה הכתובה כי ברור שמשם נגזר שלא פוגעים ברכוש. אך בהלכה לא כתוב את זה. הרב וייס, האמון על השפה ההלכתית הקלאסית:
סימן א', סעיף א: הרב וייס משכלל את השאלה- מהתלמוד באופן עקיף עולה שהוא מניח כי יש איסור, התורה אומרת אסור להזיק. מאיפה אנו למדים את זה? "אין שליח לדבר עבירה"- עקרונית יש דיני שליחות אך אחת מהמגבלות של המשפט העברי שקיימת גם במשפט הישראלי זה שאין שליח לדבר עבירה. אם אני שולח מישהו לגנוב עבורי הוא לא יכול להביע טענה שהוא גנב בשבילי ולא בשביל עצמו כי ההנחה היא שיש היררכיה ברורה- גם השליח וגם המשולח כפופים לתורה ולכן אסור לשניהם לגנוב. מהפירוש הזה עולה כי הכלל תופס גם אם אני שולח אנשים לפגוע בשכן שלי בשליחותי- הם חייבים, יש עליהם איסור להזיק. הרב וייס אומר כי הוא לא מכיר איפה זה קיים האיסור הזה. שתי אפשרויות:
1. אפשרות אחת: לא כתוב בתורה במפורש אך יש כאן אלמנט של קל וחומר- סברא. אנו מפעילים כאן שיקול לוגי. בתורה יש מצווה להשיב אבדה, אם אני חייב לדאוג לממון של חברי, ק"ו שאסור לי להזיק לרכוש הזה. וייס לא מרוצה מהפירוש הראשון, הוא מעלה עליו כל מני קשיים ולכן הוא נותן פירוש שני.
2. אפשרות שניה: יש איסור בתורה "לא תגזול", אומר הרב וייס שזה נורא דומה, זה כמו גניבה. אך אז הוא מעלה כמה קושיות- זה עובד בהקשר של אדם הגונב באופן ישיר אך מכל מיני סיבות הלכתיות זה לא יהיה טוב אם אני לא גורם את הנזק באופן ישיר אלא אני שולח את הבהמות שלי לאכול את השדה של השכן. עדיין יש בעיה שאין לי מקור לכך שאסור לאדם לשלוח את הבהמות לאכול את הדשא של השכן.
סימן א' סעיף ב': שם בצד את כל החידושים שנאמרו ואומר להפעיל את השכל- כשיש חבות על האדם לגרום לכך שרכושו לא יפגע בנכסים של מישהו אחר. זה לא כתוב בתוך לא תגנוב אך יש עקרונות-על בהלכה, עקרונות של מוסר. יש חכמים המערערים על זה ואומרים כי אף אחד לא אמר שהמוסר הוא זה המנהיג את ההלכה. מכל מקום, מכך לומד וייס את זה שאין לעשות נזק ישירות ובעקיפין. החוק הוא קזואיסטי ואומר שאם הזקת עלייך לשלם מה שאומר- אם עליך לשלם אז זה כנראה לא בסדר. הוא לא מדבר על מושג של זכות האדם לקניין אך זה מתקרב לזה, הוא אומר כי זה לא הגיוני להזיק למישהו, זה לא מוסרי.
אם ההלכה הייתה מפנימה את השיח של הזכויות, את ההנחה שאדם מגיע לעולם עם שורה של זכויות, זה היה פשוט. האם אנו יכולים לקרוא לתוך ההלכה את האיסור הזה? אילו הזכות הייתה קיימת במשפט העברי, יכול להיות שהמשפט העברי היה מתקרב לשיטות משפט אחרות ולא היה מחפש מקורות לאיסורים הנראים לנו טבעיים והגיוניים. יש חכמים שהסיקו שהמשפט העברי לא מכיר במונח הזכות, לא בקניין ולא בשום זכות אחרת וכך יש פער בין המשפט העברי לבין שיטות משפט אחרות.  אחת הסוגיות שהובאו לדיון הזה זו סוגיה קצרה במסכת כתובות:
ע"מ 2 בדפי מקורות: בבלי, מסכת כתובות דף פו עמוד א'- התלמוד הבבלי הוא הכי חשוב כי הוא התקבל על כולם. התלמוד כאן מציג מחלוקת קצרה בעלת השלכות מעניינות: מחלוקת בין שני אמוראים, כהנא ופפא שחיו בבבל במאה הרביעית לספירה. בחלק מהמקורות השם של כהנא מתחלף בשם של רב אחר- רב הונא, בנו של רב יהושוע. הדיון נסוב על השאלה, לא באופן מפורש, מה מחייב אדם להחזיר חובות? אני לוויתי כסף ממישהו, היה כאן חוזה הלוואה והמשמעות היא ברורה- עליי להחזיר את הכסף. לא מדובר במתנה. למה אני חייב להחזיר אותו? 
רב פפא- יש מצווה לעשות כן: במשמעות של עצה טובה או ציווי. כאן הכוונה היא ציווי. הטענה שיש מצווה בתורה להחזיר הלוואה היא תשובה טובה ביהדות. זה עושה הבדל בין משפט ודת. הוא באמת חושב שאין הבדל בין ישיבה בסוכה ובין החזרת הלוואה, הוא לומד מהמערכת הדתית על זו "המשפטית", מבחינתו מדובר על יצירה אחת שלמה.
רש"י-  הפרשן מוסיף לטקסט מונחים שישלימו אותו, רש"י אומר כי אין מצווה להחזיר חוב מהתורה! כנראה שגם רב כהנא הניח שיש מקור טוב לשיטת רב פפא. רש"י למעשה נותן מקור למצווה הזו- "הין צדק שיהא הן שלך צדק ולאו שלך צדק" בבא מציעא דף מט. כלומר זה לא כתוב בתורה, רק המילים "הין צדק" כתובים בתורה. הין= מידת נפח, יש מצווה בתורה לא לרמות בעניינים אלה. מהתלמוד למדים משהו נוסף מכך: לא נקרא את זה הין צדק אלא "הן צדק" (הן= כן) כלומר אם אתה אומר למישהו אני אעשה כך וכך עלייך לעמוד בדיבורך. זהו מדרש שאותו רש"י מצטט, כי כנראה שהמקור של רב פפא הוא שאם אתה חייב כסף חובה עלייך להחזירו. כולנו מבינים שזה דחוק כי רש"י לא מצא מקור אחר.
פרשנים אחרים- הביאו מקור פשוט יותר מהמדרש הזה: שמיטת כספים. אם יש שמיטת כספים זה אומר שיש חוב ואם בשנה השביעית כבר לא צריך להחזיר את החוב זה אומר שבמשך 6 שנים חייבים להחזיר אותו.
רב כהנא- יש אדם האומר כי הוא לא מקיים מצוות ולכן הוא לא מקיים את המצווה להשיב את החוב. פפא ביטל את האבחנה בין צווים דתיים למשפטיים ולכן כהנא לוקח את זה צעד קדימה ואומר שיש כזה אדם כמתואר לעיל. מה עושים עם אדם כזה? הוא מניח שיש לטפל באדם כזה כלומר ההנחה שלו היא שחייבים להחזיר כספים.
פפא עונה לו- תנאים כבר אמרו כי אם אדם מחוייב לעשות מצוות עשה ופריעת חוב היא עשה, "מכין אותו עד שתצא נפשו"( מכיוון שרוב האנשים לא ירצו למות (מזכיר סרבני גט). האדם חייב לקיים מצוות, מי שלא רוצה לקיים מצוות לוקח אותו בי"ד ומכה אותו עד שיתחיל לקיים אותן. 
רב כהנא לא הסתפק בזה, אחת מהבעיות שהיתה עם שיטתו של רב פפא היא משפטית אמיתית: אם הסיבה שאדם חייב להחזיר הלוואה זה מ-צו של התורה שמחייב לעשות כן, יוצא מכך שאם אדם לא מחוייב במצוות, במסכת ערכים עולה הסוגיה הזו ושם פפא אומר בעצמו- זו השלכה של הגישה שלו. מי לא שחייב במצוות זה גויים, נכרים וילדים- גיל הכשמ"ש ביהדות  הוא 12\13 ולפני כן הוא לא חייב במצוות והם לא חייבים להשיב חובות (מסכת ערכים). מדובר בילדים קטנים שאביהם נפטר והוא הוריש לילדים את החובות שלו גם- הילדים אומרים כי לא תקבל את החוב שלך כי אנו קטינים. זה נראה מקומם ולא צודק- לא מדובר על ילדים שאין להם מה לאכול והם יכולים להחזיר את הרכוש של האב הם פשוט לא רוצים לעשות כן. אין שפה כזו בעולם של רב פפא- או שאתה חייב במצווה או שאתה פטור. עלייך לחכות עד שיגדלו הילדים כדי לקחת מהם את החוב.
רש"י- משלים שמדובר ביתומים קטנים כי יתומים יכולים להיות גם בני 80! ברגע שמתרגמים את זה לשפה של חובות דתיות אנחנו בעיה כי יכולים להיות פטורים של קטנים- אם היה מדובר רק בחובה שלי לקבל את הקניין שלי, זה לא משנה מי קטן או גדול כי יש לי זכות כתובה!.
עניין זה העסיק חכמים רבים במהלך הדורות, ביניהם את מנחם אילון- הסוגיה נמצאת במקום שהוא דן בשאלה האם המשפט העברי או ההלכה היהודית מכירים באבחנה שבין חובות דתיות למשפטיות. אחת מהסוגיות המרכזיות לדיון זה היא הסוגיה לעיל, הוא התעניין מאוד בהחזרת חובות כי זו הייתה עבודת הדוקטורט שלו. הסוגיה הזו היא כזו שניתן להשתמש בה במשפט הישראלי ולכן התעניין בסוגיה. אנו יודעים שאילון כשופט רצה להכניס את המשפט העברי לתוך זה הישראלי וכבר כחוקר צעיר הוא חושב בצורה הזו. אם אתה רוצה ללמוד מהמשפט העברי לזה הישראלי הסוגיה לעיל קשה- פפא אומר להחזיר חובות כי יש מצווה דתית, לא ניתן לקחת את זה ברצינות למדינה חילונית, לא ניתן להיות מבוסס על הדת. הוא מנסה להראות שהסוגיה יותר מורכבת ממה שנראה לראשונה.
מקור, דף 3, פריעת בעל חוב מצווה, מנחם איילון: הוא אומר כי זה לא צו דתי ולא מצווה ומתרגם את זה ל"חובה משפטית" בניגוד לחובה מוסרית או דתית. אין כאן חובה שיסודה בהנמקה משפטית של חובה וזכות- הוא מניח שאם מדברים על משפט במובן החילוני שלו זה אומר שיש בו חובות וזכויות. אילון כדרכו אומר כי בעצם המחלוקת בין פפא לכהנא- פפא: אין אבחנה בין צווים משפטיים לדתיים והחובה להשיב הלוואה היא כמו החובה לצום בכיפור. כהנא: החובה היא חובה משפטית, גם אם לא אומרים שיש חובה כזו, זו חובה משפטית שמקורה בזכות. אילון קורא לתוך העניין הזה את הזכות אפילו שזה לא מוזכר שם. 
ה"ש 116: הכריעו בסוף שזו גם חובה משפטית וגם מצווה. ולכן בהלכה יש הכרה במושג שנקרא חובה משפטית, לאיילון ההערה הזו הייתה חשובה כי אם המשפט העברי מדבר כמו שיטות משפט אחרות זה כבר מקל עליי מאוד למלא את התעלה שמפרידה בין שתי שיטות המשפט ולומר כי זה לא רק ענין דתי שלא יכול לעבוד במקום חילוני. נפסקה הלכה כמו שיטתו של רב הונא\כהנא- ההלכה לא מבוססת על תפיסות דתיות אלא על עקרונות אנושיים של חובות וזכויות. 
שיעור 2- 22.10.13
היום נמשיך את הנק' שעלתה בשיעור הקודם ובה עסקנו בשאלה האם בחשיבה ההלכתית קיים מושג הזכות? המרצה ביקש שנקרא מאמר לא רק בגלל שהוא מבטא דעה של רב חרדי בן זמננו אלא בגלל שיש לרב חשיבות גדולה בדיון המשפטי. הרב שרמן היה דיין שנים רבות בבתי הדין הרבניים של מדינת ישראל. עמדתו מעניינת כיוון שכאשר הוא מדבר על שאלת הזכות הוא לא מדבר עליה במובן תיאורטי על מקום חוק יסוד כב"ה וחירותו בהלכה. החשיבות היא שמדובר בשופט במדינת ישראל. זה אומר שכאשר הוא ידון בשאלת הלכתיות הוא בהכרח יהיה חייב לתת את הדעת גם על שאלת הזכות כיוון שהיא מעוגנת בדבר החקיקה של מדינת ישראל. 
כיצד הוא מתייחס למערכת שמנסה חוק יסוד כב"ה להכניס למשפט הישראלי? 
עמדתו מורכבת- הוא כן מנסה לזהות את מושג הזכות בחוק למוסד הזכות בהלכה אבל הוא עושה הבחנה חשובה , קריטית ועל הדרך משתמש ב-2 מקורות חשובים: האם הוא מקבל את הרעיון שאפשר לדבר בשפה של זכויות מנ"ק מבטה של ההלכה? הוא אומר שיש 2 סוגים של זכויות: 
· זכויות הבאות להגן עצם הוויתו של האדם בתחום גופו, קניינו וכבודו, פן תיפגע או תיזוק או תחסר ותתבטל. כלומר, זכות טבעית – הנובעת מתוקף היווצרותו של האדם- שאחת מהן היא זכות הקניין והוא טוען כי יש בהלכה הגנה על זכות הקניין, לא משנה אם אתה מקיים או לא מקיים חובות\מצוות.

· מערכת שנייה חירויות וזכויות חיוביות הנוגעות למציאות חייו החומריים, הדתיים הרוחניים והתרבותיים של האדם, ולמעמדו בחברה שהוא נתון בה.

זה מטריד אותו כי הצעת החוק לעניות דעתו לא מתאימה למדינת ישראל. הוא אומר שבהלכה במישור הזה יש הבחנה בין אנשים שונים (לא הבחנה גזענית), הבחנה שתלויה בסטטוס ובחובות של האדם. יש אנשים שיש להם רמת חובות גבוהה יותר וכפועל יוצא רמת זכויות גבוהה יותר. לדוגמא: אם יבוא אדם שאיננו יהודי להעיד בבית הדין אני לא אקבל אותו, לא כי אני חושבת שעדותו היא שקרית, אלא כי ההלכה הגבילה את היכולת להעיד בבתי הדין רק למי ששומר מצוות. אומר הרב שרמן יש בהלכה מתאם במישור הזה בין זכויות וחובות והדבר מטריד אותו כי החוק הישראלי מטשטש את העובדה שבמישורים רבים הזכויות של יהודים שונות מזכויות של מי שאינו יהודי. הדברים האלה לא נאמרים במפורש אבל המרצה מניח (וזה עולה בכתיבה מאוחרת שלו) שהחוק ותוצריו מאוד פגעו בו כדיין. מדוע? החשש שלו באמת התגשם במשפט הישראלי- ביהמ"ש העליון בשורה של פסקי דין, המפורסם ביניהם הוא פס"ד בבלי שם ברק משתמש בחוק יסוד כב"ה וחירותו בכדי לכפות על בית הדין הרבני נורמות שמנוגדות להלכה לדעתו של הרבה שרמן. הרב שרמן אומר בריש גלי שהוא אינו מציית לפסיקה הזו. הרב טוען שמדינת ישראל בחוק זה מטשטשת את העובדה שההלכה מעניקה זכויות שונות לאנשים שונים ומשתמשת בתפיסות שונות כלפי אנשים שונים. אם הוא היה זה שכותב את החוק הזה הוא היה מנסח אותו אחרת לגמרי ולוקח בחשבון את העובדה שההלכה מבחינה בין אנשים שונים במישורים שונים. המרצה מסכם את הטענה שלו- הבעיה של חוק היסוד הזה זה שהוא מדבר בשפה של זכויות ואילו ההלכה מדברת בשפה של חובות והזכויות פעמים רבות נגזרות מן החובות. מי שרוצה לכתוב חוק יסוד במדינה יהודית צריך להכניס את מושג החובה וממנה לגזור זכות, ולא הפוך.
ע"מ 4 בדפי המקורות: לר' שרמן יש מטרה נוספת: אחד מהמקורות החשובים עליהם הוא מתבסס הוא מקור שנכתב ע"י שופט עליון במשפט העברי, משה זילברג. יש לכך יתרון שזה לא נכתב ע"י רב.
הרקע וההקשר: הקטע הזה לקוח מספרון שהשופט זילברג מוציא בראשית שנות ה-60 והוא קרוי "כך דרכו של תלמוד", מבוסס על שיעוריו באונ' העברית. הספר מציג למשפטן את החשיבה של המשפט העברי. היופי\ החיסרון בספר זה זו העובדה שהוא אומר כי קהל היעד שלו מכיר שיטות משפט אחרות (אנגלי, גרמני, רומי) אך אני רוצה ללמדכם את המשפט העברי באופן ייחודי משלו. 
אחת הנקודות המרכזיות בספר- מה שדיברנו עליו שיעור קודם, זילברג מניח כי מקורו של המשפט העברי הוא הקב"ה, הוא נוכח במערכת הזו, הוא לא נמצא בצד כמפקח אלא הוא מופיע כמחוקק, כמי שיוצר חובות וזה יותר הבדל בין שיטות משפט כאלה לשיטות משפט חילוניות. אילון רואה בפריעת בעל חוב בעיתיות מסוימת כי זה מפריע לו לשלב משפט עברי במשפט חילוני, זה החלום שלו. גם זילברג היה שותף לחלום הזה ועולה השאלה- איך זה מתיישב? אתה מלמד את הסטודנטים שהמשפט העברי זה משהו אחר לגמרי שאין לו קשר למשפט החילוני היום וכשופט עליון אתה קורא לנו "הבו לנו משפט עברי". התשובה לשאלה- כשהוא רוצה לשלב משפט עברי, הוא מתכוון למשפט העברי החילוני, היצירה התרבותית, זו המוציאה את האל מהמערכת. כשהוא מדבר לסטודנט שלו הוא פונה למשפט העברי המקורי. זילברג לא תומך במדינת הלכה, הוא רוצה שהמשפט הישראלי ישתמש בזה העברי אך המשפט העברי יהיה אחר ולא זה הקלאסי.
איך המסורת רואה את המחלוקת? האם זה דבר טוב או סוג של טרגדיה? מבחינת ההלכה האופטימאלית, לא יכול להיות שכל רב יפסוק משהו אחר. במדינה האידיאלית, מי שפוסק את זה הוא סנהדרין ומי שלא עושה כן הוא זקן ממרא. התמונה אומרת כי פעם כמעט לא היו מחלוקות אך בגלל שהתלמידים  "לא שימשו כל צרכם"(לא היו מספיק מוכשרים אז קרתה תקלה והרמב"ם בא במשנה תורה ומציג את זה כסוג של טרגדיה בעולם  ההלכתי. זילברג- בעולם ההלכתי האמיתי המחלוקת היא סוג של בעיה אך בעולם שלנו כיום זה דבר מבורך! כי כאשר אני כשופט מחפש תשובה הנראית לי זו הנכונה והמתאימה לחברה הישראלית בזמן נתון, זה טוב שיהיה לי מגוון של מקורות כי אני תמיד אוכל למצוא איזה שו"ת האומר את הרעיון הזה. 
נקרא בתוך הקטע: הקטע אומר כי המשפט העברי (האמיתי) שונה מכל שיטת משפט אחרת, עתיקה וחדשה בכך שהיא עוסקת בחובות וזו החדשה עוסקת בזכויות. למה השפה של המשפט הרומי היא שפה של זכויות וזו של המשפט העברי היא שפה של חובות? כי המשפט העברי הוא משפט דתי והמשפט הרומי חילוני והאל לא נמצא במערכת. כך יוצא, כי במשפט הכללי כשאנו מדברים על הצורך לקיום חוזים, השבת הלוואות או קיום של כל דבר אחר, כשהמלווה נותן כסף ללווה נוצר ביניהם חוזה הלוואה האומר כי יש להחזיר את הכסף. במערכת העברית יש 3 צדדים לעניין הזה- מלווה-לווה-אל. למה הלווה חייב להחזיר לו את הכסף? הנימוק הוא לא במישור המשפטי-חברתי-כלכלי אלא יש מצווה שהאל נתן לפרוע חוב("פריעת בעל חוב מצווה" וכתוצאה מכך הלווה חייב לקיים את המצווה כלפי האל. המשמעות היא שהמלווה או הנושה מקבל את כספו בחזרה. במילים של זילברג, בטור האמצעי, הוא אומר כי לא חובו של בעל חוב (הנושה- כי בעל חוב יכול להיות גם הנושה וגם החייב בעברית) הוא המצוי במרכז, אלא החובה היא לקיים את מצוותו של האל ותוצר לוואי של זה- היא השבת החוב. 
הנק' הזו מעניינת גם את בית הדין. אנו חושבים שהמטרה של בימ"ש- לעשות סדר וצדק בין אנשים ולפתור בעיות של אנשים הבאות לפתחו. בעולם של זילברג- מה תפקידו של ביה"ד? הוא מוסד דתי, מה שמעניין אותו זה קיום המצוות של הלווה ואם הוא לא עושה כן, תפקידו של ביה"ד זה לטפל בו. לשיטתו של רב פפא- איך נדאג שאנשים יחזירו חובות? כמו שאני עושה בעניין סוכה וארבעת המינים, כמו שאני מחייבם בסוכה. לפי התמונה הקיצונית הזו של זילברג- ביה"ד מתמקד במקרים בהם יש חובה דתית ואז הוא אוכף ואם אין חובה  דתית אין חובה בכלל. הטענה היא שזה הופך את המשפט העברי למאוד שונה משיטות אחרות כי אלה האחרות מעמידות את האדם במרכז ומדברות בשפה של זכויות ולכן יש שם גם חובות והמשפט הדתי לעומת זאת מעמיד את האל ואת היחסים בין האדם לאל במרכז- שם אנו מדברים בשפה של חובות. האדם מברר את חובתו בעולמו, עליו לבדוק אילו חובות עליו לקיים, נכון שיש גם זכויות הקמות מכוח חובות אלה אך זה רק תוצר לוואי. 
פסקה אחרונה- הסוגיה הזו חשובה לי כי מדובר על משהו שאני יכול ללמוד ממנו על כל המשפט האזרחי של ההלכה. ואפילו הדבר האלמנטרי שכל ידע שהבטחות צריך לקיים זה לא עניין של רציונאל אלא עניין של חובה דתית. 
זה לא מקרה שהר' שרמן משתמש בקטע הזה, הוא מאוד חד ומבטא את הרעיון הזה בשפה ברורה ומשפטית. התפיסה של אנגלרד אומרת- תפסיקו לשקר. אני משפטן ישראלי ואני גם לומד משפט עברי אך אני לא מנסה ללמוד מאחד על השני, היה לו עימות מאוד גדול על זה עם אילון. הוא מאשים את אילון שהוא לא רק משפטן גרוע אלא גם חוקר גרוע כי הוא חוקר משפט עברי לשם הכנסתו למשפט המדינה וכך הוא מנסה לחלן את המשפט העברי. אילון נפגע מכך מאוד. זילברג אומר- אני לא מרמה אתכם, מבחינתי שישלבו שו"תים במערכת המשפט היום ולא כי הוא דתי אלא כי זה מה שצריך לעשות. 
המקור הזה בעייתי ויש לקרוא אותו בעיניים ביקורתיות ויש לעשות הרחבה גדולה לרעיון שהוא מציג. זה נכון שהסוגיה מהשיעור הקודם יכולה להוות מקור טוב לטיעון שלו אבל יש לעשות זאת בזהירות רבה. הוא מטשטש זאת: 
מה הצורה בה הוא מציג את המשפט העברי? האם באמת ניתן לגזור ממנה את הנימוק הזה שאין זכויות במשפט העברי, האם הסוגיה הזו באמת מוכיחה את זה? תחילה הוא מציג את זה נכון- "האמורא רב פפא" אבל לאחר מכן הוא מטשטש את זה שזה מה שרב פפא אמר. לאחר מכן הוא אומר כי לא מעניין אותו מהן התוצאות המעשיות או מה נפסק להלכה בסוף. וזה כן מעניין! זה מטריד שהוא אומר את זה שזה לא. יש שיטה בגמרא שלא מקבלת את הסיבה שיש לפרוע חוב רק בגלל שיש מצווה. וזו גם ה"ש של אילון מהשיעור שעבר- לאילון חשוב לציין שההלכה לא נפסקה כרב פפא כי אז אכן יש שיטה כזו במשפט העברי אך היא שנויה במחלוקת. ובסוף פסקו כמו רב כהנא. זילברג מטשטש את זה. 
הוא רצה להדגיש את הייחודיות, הדתיות של המשפט העברי אך לבוא ולטעון כי זה משפט העברי ואין בלתו ולכן אל תערבבו אותו עם שיטות אחרות זו טענה גורפת מדיי כי יש גם עמדות אחרות.
הר' שרמן- יודע כי לא נפסק לפי רב פפא אך הוא בכ"ז מביא את זה ואומר שיש זכויות אך הן לכל היותר תוצר נלווה. זילברג אומר כי השיטה של רב פפא היא המשפט העברי, הוא חזות הכל- אך זה לא נכון מאחר שיטתו לא נתקבלה להלכה. השיטה שלו מתאימה רק לעולם דתי, ברגע שאתה מוציא את האל מהמערכת השיטה הזו נופלת כי היסוד שלה לא מתקיים. אנגלרד אומר- אל תבלפו, אין כל עניין לאל במשפט העברי.
במקרים שאין חובה דתית יכול בי"ד להכניס שיקולים של כלכלה וכו' כדי לאזן את המערכת. הויכוח הזה מפורסם סביב המשפט הפלילי- לא ניתן להוציא להורג היום כי הראיות הדרושות לפי המקרא לא מתקיימות. יוצא מכך שלא רק המושג של הזכות לא קיים במשפט העברי אלא כל מה שאין לו מקור במצווה דתית- לא קיים. למשל: מוסר. לא ניתן להשתמש בו כי אין בו כל חובה, אינו מעוגן במצווה. רב פפא בעצמו אומר כי יבוא אדם ויאמר לוו ממני כסף והוא דורש את כספו שוב, בי"ד יאמר- צר לנו, אנו לא יכולים לחייב אותם כי הם לא חייבים בזה,  אנו  יכולים לומר "לפנים משורת הדין". מוסר לא רלוונטי במקרה הזה. מכאן אנו מגיעים לשאלה חשובה ביחסי משפט ומוסר- המשמעות של זה לפי זילברג זה שהמשפט העברי היא שיטה לא מוסרית? לכך כמה תשובות:
1. לא מטריד אותי, המוסר לא קיים כלל בעולם שלי, אז מה אם זה לא מוסרי.
2. התשובה המפורסמת- השאלה מה מוסרי ומה לא היא שאלה גדולה, בהרבה נקודות יש מחלוקת האם דבר מוסרי או לא.
3. הטענה הדתית אומרת בוא נבדוק מה מוסרי ומה לא. ואל תגדיר מה מוסרי ומה לא מוסרי אלא עליך ללמוד את ההלכה ותניח שההלכה תלמד אותך את המוסר. המוסר לא קודם להלכה או למשפט, הוא לא חיצוני אלא הוא נובע מהמשפט. יש מקרים בהם המשפט אכן נסוג מהמוסר- משפטי נירנברג. הנאצים עשו את מה שהחוק שלהם אמר. "חוק עשיית דין בנאצים ובעוזריהם"- חוק רטרואקטיבי של מדינה שלא הייתה קיימת בכלל במזמן ביצוע הפשעים. איך עושים זאת? אלה הם כללי משפט עברי שאינם תלויים מערכת משפט כזו או אחרת, יש חוקים שגוברים וקודמים ואינם צריכים להיות כתובים כלל.
לאדם הדתי הקלאסי קשה לקבל את זה- שיש מוסר שקודם למשפט כי ההלכה נובעת מהאל ואנו מניחים שהאל הוא מוסרי. בעיה אחרת- אחת מהטענות הנפוצות היא שההלכה היא חובקת כל, אם אנו אומרים שיש גזרה מוסרית שאינה קשורה בהלכה זה אומר שזה מתקן את ההלכה מבחוץ וזה לא מסתדר לאדם הדתי. 
זילברג- אם אדם יבוא לבי"ד ויאמר כי מגיע לו כסף, במקרים רבים נזדהה עם טענתו ונאמר לו שיפה שנתן את הכסף והלוואי ויכול היה לקבלו בחזרה אך אין מה לעשות ולא ניתן לתת לו את הכסף כי זה לא במסגרת החובות. יש גישה האומרת כי המוסר לא מצוי מחוץ להלכה או קודם לה, אלא זה מושג המצוי בתוך הלכה. אנו מדבירם על ההלכה היהודית אך אלה שאלות הקיימות בכל שיטת משפט. כשאנשים אומרים כי אני לא מקיים חוק מסוים כי זה לא מוסרי- זו טענה שנבחן כעת:
בהגות היהודית לדורותיה יש גישה נפוצה שההשפעה שלה היום רבה ביותר, זה קטע המצוטט בהגות דתית וחרדית. ע"מ 5 במקורות, קטע של החזון איש: מנסה לפתור את הקונפליקט בין המוסר לבין המשפט כשהוא פותר אותו באמירה כי אם אתה מרגיש שמשהו בהלכה לא צודק, הבעיה מצויה אצלך והוא אומר "שב ותלמד עוד קצת". המפתח לבעיות המוסריות לא נמצא בעולם של ספרות המוסר הפילוסופית והיהודית אלא הוא מצוי בהלכה עצמה. אם תפנים את זה יותר אתה לא תרגיש את הקושי הזה. זו גישה שעולם הישיבות מאוד אוהב כי הוא אומר- המוסר מצוי בתוך התורה ואם תלמד את הסוגיות בתורה אתה תהיה אדם מוסרי. זו גישה מצליחה בעקבות העובדה שאדם משמעותי במאה ה-20 כתב אותו: החזון אי"ש (אברהם ישעיהו), ישב בבני ברק, הוא זה שיצר את החברה החרדית כמות שהיא שהגבר לומד תורה והאישה תפרנס אותו. הכוח שלו היה אדיר למרות שלא נשא בתפקיד רשמי. גם הדברים שכתב אחרי מותו מאוד משפיעים. 
חשוב לדעת עוד נקודה- הקטעים הללו לא מתוארכים, יש לדעת שלאורך כל חייו הייתה לחזון אי"ש מלחמה עם תנועת המוסר היהודית. היא קמה על רקע משבר במזרח-אירופה והיא אומרת כי יש בעיה: אנשים לומדים המון תורה אך זה לא הופך אותם למוסריים, נבל ברשות התורה. ולכן לא מספיק ללמוד גמרא, אלא יש להכניס גם ספרי מוסר (מסילת ישרים למשל). חזון אי"ש סלד מהרעיון הזה- כי הוא אומר שההלכה לא מוסרית ויש להוסיף טלאי להלכה כדי להשלים אותה והוא מנסה לתקן את הנקודה הזו באגרות שהוא כותב, במוסדות חינוך שהוא מקים. ולכן- אומר כי אדם שאינו מוסרי זה לא כי הוא תיקן את המידות שלו אלא זה כי הוא לא למד מספיק הלכה.
בס' ב- לאיפה ילך האדם כאשר יש לו דילמה מוסרית? להלכה - לא לפילוסוף, לא למסילת ישרים, אלא זו שאלה הלכתית! 
שיעור הבא נקרא את הקטע הזה, נראה כי זו גישה בעלת השפעה חזקה אך היא לא אקסקלוסיבית. יש גם גישות מתחרות שאומרות כי זה לא נכון, למוסר כן יש קיום עצמאי ואת ההלכה כן ניתן לקרוא לאור המוסר. השאלה תהיה- האם כלל דיני הקניין של ההלכה היהודית הם רק מה שמופיע בקודקס ההלכתי הקרוי חושן משפט וזהו, או שההלכה אומרת נכון, יש דברים בשו"ע ובספרים אחרים אך לאורך הזמן יש שינויים מוסריים וכלכליים ויש לקרוא את ההלכה מחדש?
אנשים שמפנימים את החזון אי"ש יענו לשאלה כמו האם זה מוסרי להעתיק תוכנה כי השאלה היא לא נכונה! יש לשאול האם זה מותר או אסור.
שיעור 3- 29.10.13
המשך חזון אי"ש:
ספר חזון אי"ש, ע"מ 5 במקורות: הנק' העקרונית שמדבר עליה היא שלא ניתן לדבר במידה רבה על מוסר מחוץ להלכה. החזון איש מנסה להוכיח את טיעון זה בדרך מעניינת, הטענה עולה כבר במשפט הראשון- המוסר איננו קודם להלכה אלא נגזרת של ההלכה וההלכה היא זו שקובעת את האסור והמותר. יש במקור הזה את המילה "לפעמים" שהרבה מבקרים אותה, כי לפעמים הוא חושב שזה נכון ולעיתים לא( "חובות מוסריות הן לפעמים גוף אחד עם פסקי הלכה, וההלכה היא המכרעת את האסור ואת המותר של תורת המוסר". מעיון במקורות אחרים נראה כי זה לא נכון והחזון איש מתכוון לכך שההנחה שלו תמיד נכונה.
בנקודה זו נתלו גורמים שונים למשל אהרון ליכטינשטיין, והוא לא מקבל את הגישה שנראה בהמשך. העמדה היא דיי עקבית ואומרת כי אם אדם נתקל בבעיה עליו לפתוח את ספרי ההלכה. 
יש לשים לב לקהל שלו, אליו הוא פונה בספר- ברי כי הקהל אל מול עיניו הוא אנשים המזדהים עם תמונת העולם שלו לגבי הטוטאליות של ההלכה, כאלה המוכנים לקבל את ההנחות שלו. הוא מניח הנחה האומרת כי סיטואציה שיש בה דילמה מוסרית ויש בה הלכה ברורה, כולם ידעו כי זו ההלכה המחייבת. וזו בדיוק המטרה שלו- אנשים לא יודו בזה, זה מלמד עליהם שהם עדיין לא הגיעו לסוגיה הזו, להלכה הזו. כי אם היו לומדים את הסוגיה התלמודית הם היו אומרים: טעינו, ההלכה היא זו המכריעה בשאלות בהם היא עוסקת. כלומר ההנחה הראשונה שלו היא כי אם אדם מצוי בדילמה והוא יכול להשתמש או בהלכה או במוסר, ברור לקהל כי ישתמש בהלכה. החזון אי"ש רוצה שאנשים יודו בטעותם- אם המוסר שלהם, האינטואיציות שלהם אומרות לעשות X  במצב מסוים אך מתברר כי ההלכה אומרת לעשות Y באותו מקרה- הם לא יודו בטעותם וינהגו כמו ההלכה. 
ההנחה השניה- מביא דילמה מוסרית בתחום המבנה הקהילתי והיא ללא ספק דוג' טובה אם אלה הדילמות המוסריות בהן אתה נתקל. החזון אי"ש מביא דילמה מתחום צבא ומדינה: מלחמה- היא מביאה המון דילמות ביחס להפעלת כוח סביר או לא, אמנות מקובלות, שבויים וכו'. האם גם כאן ניתן לומר שההלכה היא זו המכריעה את המותר והאסור? יש שיאמרו כן, ההלכה כוללת הכל ויש שיאמרו כי הדברים הללו לא פשוטים: האם יש מקור בו נאמר מפורשות מה היחס כלפי האויב? יש שיאמרו כן ויש שלא אך החזון אי"ש לא יכול היה להביא מקור אחד ויחיד. 
הרב קוק- יש דברים שצריכים להשתנות בהלכה. כמו למשל: קניין של רכוש- עבדים. בהלכה יש המון דינים בקשר לעבדים, האם זה לגיטימי לומר כי זה נושא לבימ"ד אך אם מישהו ירצה לקנות עבד נאמר לו שזה לא ייעלה על הדעת? הוא יתעקש כי התורה מתירה עבדות! ולכן הוא מתעקש לקבל עבד. נאמר לו לא לעשות את זה כי אפילו טכנית ניתן לבצע את הקניין הזה, בגלל שזה לא לגיטימי אל תעשה את זה.
החזון אי"ש מטפל בסוגיה במסכת בבא בתרא, הסוגיה עוסקת בשאלת התחרות המסחרית: האם יש בהלכה מגבלות על תחרות מסחרית? האם מותר לאדם לפתוח עסק מתחרה בסמוך לעסק קיים? זה פוגע בפרנסה של הסנדלר הראשון, זה פוגע ביכולתו של הראשון לחיות מבחינה כלכלית. יש מקצוע אחד בו אין מחלוקת בכלל- כולם מסכימים כי מותר לעשות תחרויות, זה לא כפוף לדיני הגבלים עסקיים בשום מובן וניתן לבצע איזו תחרות שרוצים. ההנחה של התלמוד היא כי בהוראה יש ערך לתחרות- לגרום למורה להיות יותר טוב. אתה לא מסתכל על הפרנסה של המורה הוותיק שנפגע אלא יש כאן אינטרס ציבורי גבוה יותר- שלימוד התורה יהיה רחב יותר טוב יותר מקצועי יותר ואם יכנסו לשוק עוד מורים עם טכניקות אחרות ללימוד זה משפר את הערך הגדול יותר של לימוד תורה ומסייע לכולם. אנו לא מסתכלים על הפרנסה של מישהו ספציפי אלא על התוצר שייגרם כאן כתוצאה מהתחרות.
אנשים מוציאים את הילדים מהמורים הישנים ומעבירים אותם למורים החדשים. משתמש בביטוי הלכתי חריף: מבחינת האינטואיציה של המורה הוותיק, אין לו פרנסה! הוא מסתכל על המורה החדש בעין רעה, החזון אי"ש קורא למורים החדשים "רודף"= מי שלקח ממנו את התלמידים הוא כמו רודף כי אין לו ממה לחיות עכשיו. לכן אותו מורה ותיק מרשה לעצמו לפעול באמצעים שונים:
· השמצות שונות: הוציא דיבה
· ריב מילולי
· אלימות פיזית
כלומר מתקבל כאן סיפור שמטרתו היא ליצור סימפתיה אצל הקורא לגבי הוותיקים. יש כאן דילמה- מה מותר ומה נכון? הוא אומר כי יש לבדוק ולהכריע, יכול להיות כי האינטואיציות לא נכונות. "יש כאן מלחמת מצווה להעמיד את הדת על תילה"( יש כאן אמירה של החזון אי"ש: מי יקבע מי הצודק? תיאורטית, אני מוכן להניח שאולי אותם מורים וותיקים צודקים לפני שאני פותח את הספרים. הם היו צודקים אם ההלכה הייתה כמותם, שאסור לעשות תחרות. ההלכה הכריעה כי היסוד הזה של שיפור התורה חשוב יותר מהמשכורת של הוותיקים. הוא משתמש בלשון "שופכים דם נקיים"- מקהילים קהילות כדי להילחם באותם המורים החדשים. הוא אומר כי הוא רוצה ללמד את התלמיד עקרון- כתובת לפתרון הדילמה מצויה בהלכה, פותרת גם את הבעיה המוסרית.
יוצא שאין הבדל בין משפט לבין מוסר והאדם המוסרי הוא זה הפועל לפי ההלכה. בכוונה הביא דוגמא שאתה לא יכול לעשות גם את א' וגם את ב', אתה חייב להיות או בעד המורים הוותיקים או בעד החדשים. לעשות לפנים משורת הדין יהיה ללכת למורים הוותיקים ולומר לתת להם סכום מסוים שיפצה אותם אך החזון אי"ש אומר כי אתה כמנהיג ציבור צריך לעשות רגולציה- יהא עלייך לשנות את האינטואיציות המוסריות שלך שאולי בעד המורים הוותיקים. החובה המוסרית הראשונה היא ללמוד הלכה, משפט. הנימוק המוסרי הוא במשפט- סביר להניח שכשלאדם תהיה דילמה מוסרית הוא יטעה, יחרוץ משפטו ע"י האינטואיציות שלו אך אלה לא תמיד יתאימו להלכה. מציג את "ההלכה השמימית"- כלומר זה משהו עליון ואובייקטיבי שלא עושה איפה ואיפה.
גם בדיני הקניין יש בעיה והפתרון של החזון אי"ש לפנות לספרים ולברר מה צודק, א' או ב'- הוא לא תמיד נכון כי גם בספרים לא תמיד יש דעה אחת נחרצת, יש המון מחלוקות. מקרה של העתקת תוכנה: האם מותר או אסור מבחינת האינטואיציות? יש שיאמרו- זה לא משנה ליוצר של התוכנה, יהיו שיאמרו שהמחירים מופקעים ולכן אין שום בעיה להעתיק. החזון אי"ש יאמר כאן כי אין לכך מקור ברור אך זה לא מוסרי (מבחינה פסיכולוגית- אנשים לא יסכימו לגנוב מסטיק בשקל וחצי מהמכולת אך לא תהא להם בעיה לגנוב תוכנה בשווי אלפי שקלים).
נקודות חשובות מהקטע:
1. מבחינת החזון אי"ש אין אבחנה בהלכה בין חלקים דתיים לבין חלקים משפטיים (דיני קניין= דיני שבת וחג). אם אתה רוצה לדעת איך לנהוג בעולם המשפט, עלייך לנהוג כמו אדם הרוצה לדעת איך להתנהג בשבת או בחגים. היינו חושבים שאולי המישור המשפטי שונה מזה של שבת והלכות וכשרות כי זה בנ"א לחברו אך גם כי אנו מניחים כי המשפט בנוי על המוסר ולכן זה נראה לנו אנושי. אומר לנו החזון אי"ש אל תטעה- אין הבדל בין הלכות שבת לבין חלקים משפטיים (דיני קניין למשל), אל תלך אחרי האינטואיציות שלך ואם תלך אחריהן, אתה תטעה.
2. מכאן נובע כי מקור דיני הקניין הוא הלכתי, אלוהי. דיני הקניין של ההלכה מקורם בהלכה אולם דיני קניין של מדינות אחרות מקורם בשכל, באינטואיציה, בהיגיון, בהסכמה חברתית. זה משמעותי לגבי השאלה; האם קיים פרויקט הנקרא משפט עברי? התשובה של החזון אי"ש אומרת כי זה קשקוש, המקור שהם נותנים למוסר שונה לחלוטין ובאופן עקרוני דיני הקניין של ההלכה ושל שיטות אחרות הם שונים לגמרי, זה לא נובע מכך כי בכל המקומות החליטו כי אסור לגנוב אלא בגלל שזה דבר לא יפה ולא מוסרי. חשוב לשים לב- הוא מבטל את העניין של המוסר אך הוא נגזרת של המשפט, הוא לא קודם למשפט אלא הוא נגזרת שלו.
מקרה של ביה"ד הרבני בב"ש, 940365/1: הדיין מזכיר את המילה "אביו" רבות. מקרה בו האב יהודי ללא ספק אך האמא לא יהודייה, השיוך נעשה לפי האם. מבחינת המשפט הישראלי, אין ספק כי מדובר באב ובן, הדיין יודע זה, ואם הדיין יפנה אותו לרשם לענייני ירושה הוא אכן יקבל את הירושה, אך זהו לא הדין של תורתנו הקדושה: למרות שהילד נולד לאב יהודי ולאם לא יהודייה, נחשב כבנה של האם אך לא של האב לשום דבר. מבחינת מציאות הלכתית, ההלכה לא מכירה במקרה כזה בקשר בינם לצורכי ירושה. הדיין עומד בפני דילמה, כי הבן התגייר. הדיין אומר כי אתה תקבל את הירושה, אך אם יבוא קרוב אחר לרשת אתה תיתן לו את הרכוש, נתינת הירושה היא על תנאי. השאלה האם הדיין פעל לפי ההלכה? ברור שאם היה יורש אחר לא הייתה שום דילמה, מפני שאין הלכה ברורה אז ניתן להפעיל את המוסר. כמו כן, יש היבט פרקטי, אם הוא לא ייתן את הירושה לא יהיה יורש והכסף ילך למדינה. מבחינת הדיין עדיף הפתרון שלו, כי הוא לא מכיר באפוטרופוס הכללי אשר לא היה קיים בהלכה.
לכאורה יש מקור בפס"ד לעיל "רוח חכמים נוחה הימנו במעביר ירושה למי שאינו יורש" ( יש כאן מצב של אדם אשר לווה מגר – אם נושה נפטר אתה מחזיר את החוב לבניו אבל אתה לווית מגר, אשר כאשר ילדיו נולדו הוא עדיין היה גוי ולא התגייר, אלא רק לאחר מכן הוא וילדיו התגייר ( לכן, לפני האינטואיציה שלנו היא שאם הבן התגייר נכון שלא חייב להחזיר אלא ראוי שתחזיר לו כי "רוח חכמים נוחה עימו" – נשמע כאילו יש דין ויש מוסר ובמקרה הזה המוסר לא פוגע בדין. אפשר להסיק מהמקרה הזה שרוח חכמים מעודדת, גם בדיני ירושה, במקרים בהם זה לא פוגע באדם אחר, להפעיל אינטואיציות מוסריות ולא הלכתיות ולכן נראה כי נוח חכמים תהיה נוחה אם תיתן לגר הזה את הירושה. אבל, זה לא פשוט משום שהחכמים מעודדים החזרת הלוואת משום שאם לא תעשה זאת אנשים יחזרו להיות גויים כי הם לא מקבלים את כספי ההלוואה. נראה כי רוח חכמים נוחה עימו משמעותו שזהו הצדק הטבעי ( יש מקום למוסר, יש מוסד שנקרא הצדק הטבעי ויש מקום להתחשב במה שלבני אדם נראה נכו או לא כל עוד זה לא מתנגש עם ההלכה וכאן זה לא מתנגש עם ההלכה כי אין יורשים אחרים ( הרב אילוז אומר שהוא מוכן לקבל את המוסר אבל בגבולות מאוד מסוימים ויש מקרים בהם ההלכה תקבע ואף ההגדרה של מה שכתוב בתורה, זה הצדק האמיתי ( מה שכתוב בתורה הוא הצודק! 
ישעיהו ליבוביץ', מצוות מעשיות, ע"מ 6: אומר כי למצוות אין טעם אנושי, זה סותר את קיומן. אם היה להן טעם אנושי הן היו באות לשרת את האדם, האדם עובד את עצמו ולכן יש כאן בעיה. הטענה שלו היא חריפה, אם אנו מנסים להכניס את זה למוסד הלכתי מוכר, העבודה שאדם מבצע זו עבודה זרה כי הוא כאילו עובד לאל אחר( האדם עובד את עצמו, הוא שם את עצמו במרכז. זו טענה שיש לה השלכות חריפות מאוד כלפי כל המנסה להבין את הרעיון העומד מאחורי המצוות. עצם הניסיון- גם ללא קשר לשאלה האם הצלחת למצוא קשר רציונאלי טוב או לא- הוא כבר ניסיון פסול כי אתה אומר לא מספיקה לי העובדה שה' ציווה אותי. זה דומה לחייל המקבל פקודה בצבא ואומר אני לא בטוח שאני צריך לקיים את הפקודה אני צריך לשאול את הרב שלי. הבעיה היא בכך שהוא מתקשר לרב- יש גורם חיצוני מעל שרשרת הפיקוד. זה שאתה מנסה לעשות רציונאליזציה של המצווה זו בעיה כשלעצמה, זו ע"ז ולא עבודה דתית. 
"כעניין המשמעות המוסרית שאותה מייחסים החילוניים לתורה ולמצוותיה"( הוא אומר כי החילונים עושים דבר בלתי נסבל כי מוסר הוא קטגוריה בלתי נסבלת. הדיון המוסרי שם במרכז את טובתו של האדם אך בדיון הדתי האל חייב לעמוד במרכז. מה שצריך להיות בעולמו של האדם הדתי לפי לייבוביץ': שיוויתי ה' לנגדי תמיד. מולך כל הזמן צריך לרצון לקיים רצון ה', לא שיקולים של מוסר. 
ליבוביץ' העריץ את הרמב"ם, שהיה גדול העוסקים בטעמי המצוות ומקדיש לו את רוב החלק השלישי של מורה נבוכים. הוא מסביר איך הרמב"ם מבזבז מאמץ על משהו פסול מבחינה דתית. אומר כי יש כמה סלוגנים מפורסמים שאומרים כי התורה היא מוסרית, הוא ינסה עכשיו להראות כי זה לא נכון. הוא מנסה להסביר כמה דברים הכתובים בתורה ולהראות שהם לא מוסריים:
· "ואהבת לרעך כמוך" - לייבוביץ אומר כי זו בעיית קריאה, זה לא נכון לפרש אותו ככלל מוסרי. הכלל הזה אינו מוסרי כי חותכים אותו באמצע- "ואהבת לרעך כמוך (כי) אני ה'" כלומר תאהב אחרים כי אני, ה', ציוויתי אותך ולא כי זה ישפר את החברה וכי זה מוסרי. בלי המילים "אני ה' זה כלל של אתאיסט. אל תקרא אתה מילים הבודדות אלא גם את אלה הנוספות, תגדיל את ה"זום" ותראה את כל הפרק בו המצווה הזו מופיעה (דברים, י"ט).
·  "ועשית הישר והטוב"- חז"ל באמת משתמשים בו כדי ליצור צווים משפטיים חדשים משיקולים מוסריים. זה אומר אני בודק מה נכון מוסרית אוני עושה אך הפס' האמיתי הוא "ועשית הישר והטוב בעיני ה'" כלומר לעשות את מה שה' חושב שזה הישר והטוב. 
· משה אומר לפרעה "שלח את עמי" אך ההמשך הוא "ויעבדוני" כלומר המטרה היא לא שהם יהיו בחופש במצרים אלא שהם יקיימו מטרות דתיות. 
בהקשרנו, ליבוביץ' אומר שבוא נסתכל על התמונה השלמה ולא רק על חלק מהמשפט. 
פרק י"ט בפרשת קדושים- ליבוביץ אומר בוא נראה מה מקיף את הציווי הזה, יש כאן תערובת מצוות שחלק שייכות למישור אנושי וחלק של המוסר. המטרה היא להראות שהכל הן מצוות דתיות, אם נעבור על סדר המצוות נראה שהן מתחילות מכיבוד אב ואם- זו מצווה בין אדם לחברו אך זו גם מצווה מוסרית. יש איסורים שאין להם הסבר הגיוני, איסור כלאיים ושעטנז למשל- צריך לעשות זאת כי האל ציווה גם בלי להבין למה, מתוך הנחה שיש סיבה רק היא לא ידועה לנו. לסיכום, ליבוביץ אומר שלהלכה אין הגיון פנימי, ההגיון היחידי היא לקיים את רצון ה'. המרצה לא מסכים עם הגישה הזו. זו גישה מאוד קיצונית, היא אומרת כי אם המטרה של הדיון היא ללמוד את המשפט העברי בהשוואה לזה הכללי, השוואה זו אינה רלוונטית כי אין משותף בין המשפט העברי לבין שיטות משפט אחרות כי כל שיטה עובדת על היגיון פנימי אחר של המערכת וההגיון הפנימי היחיד של ההלכה זה הצורך לקיים את דבר ה'. המרצה לא מקבל את העמדה שלו.
נעבור כעת לגישה שונה, המכניסה אותנו לדיון ישיר במקורם של דיני הקניין בהלכה והיא מצויה במקור לא כ"כ מפורסם, הופכת את הסדר בין ההלכה והמוסר.
תחוקת העבודה, משה פינדלינג (לא בדפי מקורות): הוא כתב ספר שניתן להבין את תחוקת העבודה לפי ההלכה. הוא שלח זאת לרב כדי שיעבור ויכתוב הערות על כך. הספר היה חלק מפרויקט ברשות הרב הרצוג שהבין כבר בשנות ה30 שתקום מדינה יהודית ובין היתר צריך להסדיר תחומים אשר לא מקבלים מענה בהלכה. אומנם יש דיני עבודה בהלכה אך לא במובנים המודרניים ודיני העבודה שחוקקו הבריטים לא קיימים בהלכה, למשל הסדרת יחסי עובד מעביד, פיטורין, פיצויים, שביתות וכו'. היה צריך לעשות מחקר כדי למצוא את העקרונות ולהחיל אותם. הרב פינדלינג ניסה לראות מה קורה בשיטות חיצוניות להלכה ולבחון האם ההלכה מחילה את הנורמות האלה. אין ספק שבהלכה אין מושג פיצויי פיטורין למשל, זה מגיע מבחוץ, אך מנסה לראות אם יש בהלכה בסיס לכך. ליבוביץ' היה אומר אוטומטית שאם אין- זה רצון האל, אין מה להתחכם! הרב פינדלינג אמר שאולי צריך לבדוק מה ראוי שיהיו דיני העבודה האופטימליים. אין בהלכה פיצויי פיטורים אך הרב אומר שיש מקור במקרא: עבד עברי שמסיים את זמן השיעבוד שלו, מגיע לו בסיס כלכלי כדי להמשיך את חייו החדשים. הוא מסיק מכאן שמגיע לעובד לקבל פיצויי פיטורין. 
הקטע עוסק בשאלה: האם המשפט האזרחי העברי נמצא על אותו בסיס של מדינות אחרות או שזה משהו דתי חסר מטרות חברתיות- אנושיות? מי שמגיב לקטע הזה הוא הרב טיקוצ'ינסקי, היה ראש ישיבת עץ חיים, דמות רבנית חשובה. הוא לא היה ציוני נלהב, אך עמדתו מעניינת. הוא אומר שיש לו מה ללמוד ממה שקורה בחוץ. הוא אומר שאם כבר הרב פינדלינג פתח את הסוגיה הזו הוא רוצה להגיב על כך:
חלק ה'- זכות רכוש פרטי: כל דיני הקניין לקוחים מהכרת בני"א. אם היינו הולכים לגישת החזון איש, היינו אומרים שיש לקיים רק את דיני הקניין שמצויים בהלכה. לעומת זאת, הרב טיקוצ'ינסקי לומד מדיני הקניין של אומות העולם. יש זכות לקניין- היא לא נגזרה כתוצאה מכך שדיני הקניין אומרים שאסור לפגוע ברכוש, אלא כל האיסורים נגזרו מהזכות, החובות אינן קודמות לזכות אלא הזכות מלמדת על האיסורים. הוא מחזק את הגישה הזו ואומר שלפני שיורד לפרטי המקורות, הוא מפעיל את השכל הישר. אנשים שלא קיבלו תורה מהשמים, מה שיקרה בחברה שלהם זה שיקרה כאוס, או שייצרו לעצמם מערכת משפטית. כשיש יותר מאדם אחד במקום חייבים לפתח משפט, ואם אין משפט חייבים ליצור אותו. 
אם לא תהיה הגנה על זכות הבעלות- או ש"מלאה הארץ חמס"( כלומר תהיה אנרכיה מוחלטת, או שיהיה קומוניזם טהור- לכולם יהיה אותו דבר (דבר אוטופי לגמרי). הרב טיקוצ'נסקי- עוד לפני שנכנס למקורות אומר שקניין נובע מהכרה מזכות חברתית אנושית, לא צריך דיני קניין כדי להסדיר את זה. להביא את דברי הפילוסופים זה לא מספיק, צריך לבדוק אם יש לסברה מקום. 
הרב טיקוצ'ינסקי מזהה את מצוות בני נוח כצווים מוסריים. הוא שואל מה פתאום ה' ציווה מבני נוח שלא יגנבו ותהיה להם מערכת דיני קניין מסודרת? ה' מחק את דור המבול כי היו מלאי חמס וגנבו, איך יכול להיות שנענשו אם לא צוו באף עבירה? לא היה כתוב אז בתורה שאסור לגנוב? ההנחה שלו היא שהם עצמם חוקקו לעצמם דינים לפי ההגיון הישר, דינים הומאניים ולכן ה' השמידם. אותו סיפור לגבי אנשי סדום ועמורה- ההנחה היא שהיו צריכים לחוקק לעצמם חוקים אנושיים. הוא מזכיר שאחת ממצוות בני נוח היא שיש מצווה להקים מערכת שיפוט, בימ"ש. האם המצווה הזו יכולה להחזיק? זה משהו עצמאי? אם מקימים בימ"ש, זה אומר שיש רצון שביהמ"ש יבוא אחרי חוק שאותו נועד לאכוף. יש הוכחה מעצם הציפיה של המערכת הישראלית שהמשפט הזה יוקם. 
ההלכה בנושא הקניין ניסתה לקלוט נורמות חיצוניות לא רק בתקופת חז"ל, אלא אף בתק' מאוחרות יותר. המשנה קבעה שיש 3 דרכים לקנות קרקע, אך ההלכה מוכנה לתת מקום גם לנורמות משפטיות חיצוניות (מנהג סוחרים). הרב קטוצי'נסקי שואל איך קרה שקולטים נורמות חיצוניות לתוך ההלכה? ההסבר לכך הוא שההגיון של דיני הקניין בהלכה העברית זהה להגיון במשפט הרומי, בריטי או אנגלי. היות ויש זהות בינהן, ההלכה יכולה לקלוט אותן גם מבחוץ. זו ההוכחה שגם ההלכה מכירה ביצירת הקניין האנושי, היא נותנת לזה מקום. 
השאלה היא למה התורה מטפלת בכלל בדיני קניין? אם לא היתה התורה, אז היינו יוצרים לעצמנו את החוקים. לכל חברה יש את ההיבטים שלה אבל היינו משתווים לדינים של אומות העולם, אז למה צריך תורה? בתורה שלא כמו השיטות האחרות יש גם ערך דתי, לא כי זה הסדרה יותר טובה, אלא כי זה גם צו האל. אנחנו מקיימים זאת כי זה העיסוק שלך בתורה. הטיעון הזה לא אומר שההסדר של התורה יותר טוב אלא שזה ציוויים דתיים וזה ערכם. מטרת דיני קניין הוא לקיים את העולם, מעבר לכך הצו הדתי אומר שישמח שהאדם יהיה שותף לכך. הוא מקיים בכך את דברי ההוגים שקדמו לו.
הערות הנצי"ב לספרו של החפץ חיים (לא בדפי מקורות): הנצי"ב (נפתלי צבי יהודה ברלין)- ראש ישיבת וולוז'ין, האב של מאיר בר אילן (ע"ש האונ').
החפץ חיים- מבקש מהנצי"ב שיכתוב לו הסכמה. הנצי"ב אומר שהוא כותב על דברים שכל אדם יסכים עימם- לסייע לחולים, לתת צדקה וכו', אך אתה כותב זאת בכובע של פוסק הלכה. צריך להסביר מה הערך שעומד מאחורי דברים שגם אנשים אחרים עושים. חלק גדול מהדברים הם מוסריים ואנושיים, אם אתה רואה עני התורה מצווה לעזור לו- זה כדי ללמדנו שאנו חייבים בגמילות חסד מחובת עזרת האדם לאדם. התורה משדרגת זאת שאין כאן רק צו מוסרי אלא גם צו דתי. התורה הופכת זאת לצו שהיית מחוייב בו גם אם זה לא היה קיים בתורה. אם תרצה לקבל שכר דתי על קיום המצווה, שבשמים יזקפו זאת לזכותך, אתה צריך לקיים זאת כי זה צו בתורה. על רוב המצוות בתורה לא מופיע השכר של קיום המצווה. יש שתי מצוות שיש להן שכר מיידי של אריכות ימים: כיבוד הורים- זה לא צו יהודי גרידא, יש דתות אחרות שמקיימות זאת. כמה כסף אפשר להפסיד כדי לכבד את ההורים? הגמרא מספרת על דמא בן נתינא שהפסיד הרבה כסף כדי לא להעיר את אביו. אם רוצים לקבל שכר מה', צריך לעשות זאת לא רק כי זה צו מוסרי אלא זה גם צו דתי. זו טענת הנצי"ב וגם של הרב טיקוצ'ינסקי אשר מדגיש שאינו סובר שהתורה יותר טובה מבחינת ההסדרה הדתית, אך זה צו דתי וצריך לפעול לפיו. העולם מחויב לקיים את דיני הקניין עוד לפני שניתנה התורה. 
שיעור 4- 5.11.13
שיעור שעבר עסקנו בשתי גישות שניתן לומר כי הן עוסקות במקורות מחוץ לתורה בעיצוב בדיני הקניין. ראינו גישה אחת האומרת כי לא נכון להפעיל שום שיקול חיצוני כדי לעצב את הדין של התורה ובכלל זה גם שיקולים של מוסר, שיקולי היגיון וצדק ומצד שני ראינו את הגישה של הרב טיקוצ'ינסקי האומר כי בדיני הקניין לפחות ההכרה היא קודמת למתן תורה וע"פיה הם מעצבים את דיני הקניין. הערך המוסף של דין תורה הם בעניין שכר ולא מעבר לזה. נמשיך למקור אחר בשיח בשאלה של מקור המשפט, יחסים שבנ"א לחברו במשפט העברי.
ספר שערי ישר, ע"מ 10 בדפי מקורות, הרב שקאפ: כשאנו חושבים על דין דתי, האם אנו נוטים לקבל את הגישה של לייבוביץ או את הגישה המצויה כאן האומרת כי היחסים המשפטיים מקורם בשיקולי מוסר, צדק, שיקולים חברתיים. מה נכון יותר- לומר כי השיטה הדתית היא מערכת משפט סגורה ואין לה מו"מ עם אחרים או כי היא עובדת לפי נורמות של שיטות משפט אחרות? נראה שהתשובה היא מערכת משפט סגורה, למה?
· כי אם יש מקורות חיצוניים אז למה אנו צריכים את התורה בכלל?
· מבחינה דתית מאוד סביר להניח כי האדם הדתי מקבל על עצמו מקור סמכות אחד ולא שני מקורות- אני מצווה רק למה שכתוב בתורה. אם אני פונה למקורות נוספים, אני מקטין את הסמכות של התורה. 
· זה פותח פתח לקונפליקט מאוד אכזרי- כשאנו פותחים את הספר ההלכתית אנו רואים כי מה שחשבנו לעשות הוא לא מקובל. המערכת הדתית תצפה שנכפוף את שיקולנו האנושיים כלפי שיקולי האל. ראינו את זה שיעור שעבר עם הדיין והילד שלא היה יהודי והתגייר. בעולם משפטי נתון לא יכול להיות מצב בו נקבל שני מקורות סמכות מקבילים כי זה יגרום לפיצוץ.
בעיה נוספת, נאמר ע"י יצחק אנגלרד: גם בשו"ע וגם בחוק המקרקעין יש את אותו ההסדר. עדיין לאדם הדתי תהיה בעיה, הוא יעשה את אותו הפתרון בשתי המערכות אך הבעיה הדתית כאן היא שהוא חותר תחת התורה, תחת הרעיון שאני עושה את זה מפאת הצו הדתי. כשלעצמו הצו הדתי לא מספיק לי אך אני צריך גם את הצו החוקי בשביל שאקיים את זה. האם זה רעיון טוב שבמד"י יהיה כתוב בחוק כי נישואין וגירושין יערכו לפי דין תורה? גם אם אדם לא מעוניין בחתונה לפי היהדות הוא חייב לעשות כן כי אין לו כל דרך אחרת שהרי זה כתוב בחוק. אני הייתי מצפה שהוא יעשה את זה בגלל הצו הדתי ולא בגלל הצו החוקי שאומר לו ע"פ המדינה לעשות כן. לכן המשפט העברי היא מערכת סגורה.
מבחינה תיאורטית המערכת של המשפט העברי נראית סגורה שלא מתנהלת לפי שיקולים ומניעים חיצוניים אך מבחינה עובדתית זה לא נכון.
הרב שקאפ- רב בישיבות בליטא. הוא לא דן ברמה התיאורטית אלא יוצא לדרכו כמו הלמדנים, בדרך של קושיה, היא מורכבת בין שני כללים רחבים שיש ביניהם סתירה. לסתירה יש מטרה פדגוגית- לא רק לפתור את הסתירה אלא להראות שהיא פתח לפתרון כללי שמטיל אור חדש על הדין האזרחי של המשפט העברי. בדיון הוא מראה את הפתרונות שהציעו בעבר אך הוא מציע את הפתרון שלו ומתחיל בקושיה. הרב עומד על היחס בין שני כללים להלכה:
1. ספק ממון לקולא- יש להקל כאשר יש ספק בשאלה רכושית או ממונית. מז"א? יש כלל שאומר כי התובע צריך להביא ראיה כאשר הוא תובע אותו, "המוציא מחברו עליו הראיה". חזקה נוטה תמיד למי שמחזיק כרגע את הנכס, זה נקרא העמד ממון על חזקתו בכלל העברי. הרעיון הוא שאם התביעה מאשימה אותי שאני מחזיק מון שלא כדין, בהעדר ראיה מותר לי להשאיר להחזיק בזה, מותר לי להקל על עצמי ברכוש שהוא בספק. כל עוד אין לי ראה שזה של מישהו אחר, אני יכול להותיר את זה אצלי. ולכן כשמישהו אומר- "גזלת ממני" על ביה"ד לבקש ראיות ואם לא מצליח להביא ראיות הטלפון יכול להשאר אצלי.
2. ספק דאורייתא לחומרא- כשאני מאשים מישהו שהוא עובר על איזור שמקורו בתורה, חובה עליו להחמיר. הדוג' הבולטת- אני רואה אדם שהולך עם חתיכת בשר, אני שואל אותו אם הוא מתכוון לאכול את זה כי זה לא כשר. קשה להוכיח אם הבהמה נשחטה או לא ואני לא יודע אם זו טרפה או בשר כשר. באופן פשוט ההלכה מצפה מאדם לא לאכול את זה אא"כ הוא יצליח לברר ולהראות שזה כשר אך אם לא מצליח להוכיח אנו מצפים ממנו להחמיר על עצמו. לעומת זאת, אם זה היה איסור מדרבנן הוא יכול היה להקל על עצמו. 
שקאפ- יש מקרה אחד שהוא מזכיר בלשונו, איסור גזל המהווה סתירה בין שני הכללים: בתורה כתוב לא תגזול, כשאני בא לפלוני ואומר לו "אתה גזלן" לפי הכלל הזה עליי להחמיר ואולי גם על ביה"ד לאכוף את זה. מצד שני, אנו יודעים כי ספק ממון גובר כאן. אם גזל הוא איסור מהתורה איך אני מרשה לעצמי להקל בו? הר' מציע פתרון יותר טוב- שני הכללים הללו לא חלים באותה מציאות. יש אבחנה משמעותית בין דיני ממונות, בין המשפט בהלכה לבין הדין הדתי של ההלכה. הר' אומר כי בתורה יש שני חלקים, האחד דיני המשפטים בין איש לרעהו ושאר המצוות. כלומר מדובר במשפט הפרטי מחד ואת שאר מצוות התורה- הדין הדתי בכללו. וזו אבחנה מעניינת לפני שהוא מתחיל לתאר מה מכיל כל חלק. יש את החלק של מצוות התורה ויש את החלק של המשפטים, המקורות של שני השיטות הם מקורות שונים. במצוות הדתיות המקור הוא מה שהתורה הזהירה אותנו עשה ול"ת.
· החלק הדתי- אדם מצווה לעשותן כי זה מה שה' ציווה, מצוות אלה לא קיימות בשיטות אחרות. 
· החלק המשפטי שבנ"א לחברו- כן הייתי מקיים את הצווים האלה ללא ציווי של ה' כי זה כמו משפט טבע. 
איני יכול להתכחש לעובדה שיש הגנות מסוימות על רכוש, אבל בניגוד לדיני קורבנות או שבת, בדיני ממונות יש(  "קודם שחל עלינו מצוות ה' צריך שיחול עלינו ציווי משפטי". המצווה באה אחר החיוב המשפטי, לא מחליפה אותה אלא היא נבנית על גבו. רוצה להראות כי החיוב המשפטי קודם לזה הדתי אך לא רק קודם בזמן אלא קדם בחשיבות שלו- כשאדם יטען "איני חייב מדין תורה" הוא כן יהיה חייב מדין השכל! לרב שקאפ אין בעיה לחייב ילד קטן שאינו חייב במצוות להחזיר את ההלוואה של אבי אפילו לפי דין תורה הוא לא חייב, למה? כי זו לא תוצאה הגיונית. ביה"ד שיחייב את הקטן לא פועל ע"פ קפריזות אלא אינטואיטיבית, הוא עושה דבר נכון מכוח החיוב המשפטי שקודם לזה. 
ממשיך ומפתח את הרעיון שיש מקור חיצוני לדיני המשפטים: ההלכה בהכרח בנויה על הנחות משפטיות אנושיות, שקודמות לה. והוא מניח שלא ניתן להבין את ההלכה ללא הנחה שהיא מכירה במציאות המשפטית הקודמת להסדרים שהיא מציעה. כשחז"ל או התורה דנים בשאלות קנייניות הם מניחים מושג של בעלות למרות שבהמון דיונים אין בכלל דיון מקדים בהלכה על איך נוצרה הבעלות הזו אלא ההלכה אומרת כי יש מונח של בעלות ועל סביבו יוצרים את הדין. עבירת הגזל והגניבה מניחות את המונח המשפטי הקרוי בעלות ללא הסברה מסוימת שלו, ללא הגדרה שלו. המוציא מחברו עליו הראיה- מהיכן מגיע הכלל הזה? הכרעת השכל! הם מניחים הגיון בריא ופשוט שרלוונטי לכל שיטת משפט והם לא צריכים גילוי של בת קול מהשמים כדי להבין את זה כי כל התחום שהוא מכנה תורת המשפטים הוא תחום שבסיסו בשכל ובהכרעה אנושית ועובדה שזה קיים בשיטות אחרות. זו קומה ראשונה המניחה הנחות קנייניות בסיסיות עליהן ניתן לבנות את הקומה השניה. זו גישה יפה כי היא עוזרת לנו להבין את המשפט העברי ע"י תובנות שקיימות גם בשיטות אחרות. התורה פועל לפי שיקולים הגיוניים הקיימים גם בשיטות אחרות וזה מה שהוא טוען כאן. לא ניתן לומר כי התורה היא מערכת סגורה ואם לא מצאת פתרון אין מה לעשות אלא ניתן להשלים את זה ע"י אחד מעקרונות הבסיס- לדוג' אותו מקרה של קטן שבי"ד מחייבו בכ"ז.
הר' שקאפ יודע שהוא זורק פצצה גדולה. הוא ממשיך ומנסה להוכיח את דבריו, הוא יורד לדיון ברמה משמעותית. (ונעל"ד= ונראה לעניות דעתי). כל דיני הקניין בנויים על דין משפטי שאדם מחויב לעשות גם בלי מצוות התורה. גם אם לא היה כתוב בתורה שחייב להחזיר הלוואה או לא תגזול, עדיין הייתי חייב לעשות כן כי זה חיוב משפטי, כמו שאני אוסר על קטן לגזול כי לא ייתכן שאסור לגזול רק כי התורה אומרת כך, זה דבר אוניברסאלי, כלל-אנושי. מהיכן נוצרת זכות הקניין? חיים כהן- בתורה אין זכות קניין כי היא לא מדברת בזכויות אלא בשפה של חובות, מכל הזכויות ניתן ללמוד שיש חובות. שקאפ- לא נכון לומר כי הבעלות של שמעון נובעת מאיסורים. למה לשמעון אסור לפגוע ברכוש של ראובן? כי אנו מגדירים את הרכוש של ראובן כשלו, כרכוש בבעלותו ולא כי זה מה שכתוב בתורה. התורה מניחה כי איסור הגניבה נובע מכך שיש הכרה של זכות לרכוש. פריעת בעל חוב מצווה- זו קומה שניה, התורה רוצה לחזק את השבת ההלוואות ולכן היא מצווה את זה. זו קומה שנייה, זה קיים גם לפני שזה צווה בתורה ( וכך, גם במקרים בהם אני לא בעל מצווה ובגלל זה אני לא חייב להחזיר את ההלוואה מבחינת התורה, אני עדיין אחזיר את זה כי יש חובה להחזיר הלוואות בלי קשר לתורה. ובכל מקרה , כשהתורה מצווה להחזיר הלוואות, היא מניחה שיש בעלות על כסף, הלוואה, חובה חוזית להחזיר וכו' ( כל זה לא כתוב בתורה אלא התורה מניחה את זה, היא מניחה שיש מושג שנקרא הלוואה ולכן זוהי קומה שנייה.
איך הוא מוכיח את זה? התורה מצווה להשיב הלוואה, נפרק את החיוב של השבת הלוואה: שיש מושג של מלווה הנותן כסף ללווה וכתוצאה מכך נוצר חיוב חוזי להשיב הלוואה. כל הפירוט הזה, אומר הרב שקאפ לא כתוב בתורה, כנראה שזה דבר שמוגדר ע"פ דין משפטי. הרב שואל- למה בכלל צריך לקיים את הצווים של התורה? לא יכול להיות שהסיבה שאני מקיים את החוק מגיעה מאותה רמה נורמטיבית, לא כיול להיות שיהיה חוק שמצווה אותי לקיים את החוק כי זה חיוב מעגלי, צריך מקור חיצוני לשמור על החוק. אומר הרב שזה אותו דבר- לא יכול להיות שאדם מקיים מצוות כי כך כתוב. א"כ, למה? כי זו בחירה מסוימת שהוא עושה, זו הכרת השכל שלו והיא קודמת לא רק להשבת אבידה אלא לכל קיום המצוות. זו טענה שנטענה כבר בימי הבינים ע"י חכמים חשובים ביותר- הרמב"ם כותב את ספר המצוות בו הוא מונה את כל תרי"ג המצוות. יש לו סידור של המצוות לפי קבוצות, המצווה הראשונה שהוא מונה בה היא המצווה להאמין. אולם יש כאן בעיה הגיונית קשה כי אם אתה לא מקיים שעטנז אתה לא תקיים גם את המצווה להאמין, על האמונה להיות מבחוץ. הסיבה שאתה מקיים את 613 המצווה נובעת מאמונת ה'. זו למעשה הטענה של הרב שקאפ- המצוות הכי לא מובנות שיש לנו- פרה אדומה- אני מקבל את עול המצוות עליי, זו בחירה שלי שנעשית ע"י השכל. 
דוג' שתבהיר את הדברים: כשאנו מסתכלים על הדרך בה פוסקים ודיינים בזמננו מתייחסים לחוקי המדינה ניתן לראות כי בהרבה מקרים מקבלים את חוקי המדינה ובד"כ ההצדקה לשמירה על חוקי המדינה היא דינא דמלכותא, תקנה או מנהג. כשאדם אומר אני שומר על החוקים של המדינה כי "דינא" הוא אומר שהוא לא שומר את החוקים של המדינה כי זה מה שנכון אלא כי יש גורם חיצוני המחייב אותי לעשות כן.  
מה המשמעויות המשפטיות של הגישה הזו? אם ההנחה היא שיש מערכת הקרויה דיני הממונות בנ"א לחברו והיא פועלת על עקרונות משפטיים ולא רק על סמך הצד הדתי, הדוג' בין צווים דתיים למשפטיים היא: דיני הקניין של ההלכה היהודית ברמה הבסיסית שלהם, במשנה ובתלמוד, הם דיני קניין מוגבלים לקניין של נכס ממשי (לא קניין רוחני שלא מוכר בתלמוד) מוגבלים לדרכי קניין מאוד מסוימות שבמידה רבה לא מתאימה לחוק מודרני- האם זו רשימה סגורה של דיני קניין שה' נותן וזהו או שניתן להרחיב את זה היום גם לקניין רוחני? איזו דוגמה יכולה לצמוח מהחלוקה בין צווים דתיים לצווים משפטיים? דיני הקניין של ההלכה היהודית, ברמה הבסיסית שלהם במשנה ובתלמוד, הם מאוד מוגבלים – מוגבלים לקניין ממשי ולא רוחני, מוגבלים לדרכי קניין מאוד מסוימות שבמידה רבה לא מתאימות לשוק מודרני האם זו רשימה סגורה של דיני קניין ש-ה' נתן וזהו או שאפשר להרחיב את זה גם על קניין רוחני? יש טענות שאומרת שאמנם אין "תוכנות" בתלמוד שצריך להגן עליהם מבחינת הקניין הרוחני אך לא ייתכן שההלכה לא תגן על משהו שהשכל האנושי מגן עליו. 
רע"צ 11221-04-12 הבנק הלאומי הראשון לישראל בע"מ נ' פייזר: פס"ד של שופט בבית משפט שלום בראשל"צ שבו הנתבע הוא בחור ישיבה שנדרש להחזיר כסף אבל אין לו כי הוא לומד תורה, האם ניתן להכריח אותו לצאת לעבוד? בימ"ש עושה שימוש בטענה של הרב שקאפ.  יש כאן עניין של נתבע שצריך לשלם חוב ואומר כי אין לו כסף להחזיר כי הוא תלמיד ישיבה. השופט אומר לו- הסוגיה שבה אנו מדברים היא סוגיה של פרעון החוב, הוא מדבר על כך שפרעון יכול להיות או מגדר מצווה או מגדר חוקי הטבע (המוסר האנושי הטבעי) ולא בגדר מצווה דתית. יש כאן נפקות: אם זו מצווה דתית- יאמר החייב כי יש מצווה לפרוע חוב ויש מצווה גם ללימוד תורה ולכן לימוד תורה עולה על פירעון חוב, לימוד תורה דוחה כל מצווה אחרת. אם עליי להפסיק לימודי וללכת לעבוד זו בעיה כי עוסק במצווה פטור מן המצווה. 
הפתרון: כמו שמורו ורבו, הרב שקאפ, התמודד עם זה ואמר כי זה חל רק על החלק הדתי ולא על ענייני ממון, כך הרב עמיאל אומר כי העוסק מצן המצווה פטור מן המצווה והוא מצמצם את המונח מצווה: הוא אומר כי מדובר רק על החלקים הדתיים. מדובר על החלק הדתי של התורה ולא על החלק המשפטי ולכן את הלא יכול לומר כי לא חייבים להשיב חובות כי אני עוסק במצווה יותר חשובה כי פריעת חוב היא לא רק מצווה אלא היא נובעת גם מהמוסר, המשפט הטבעי. שקאפ אומר כי יש מצווה להשיב הלוואה אך היא קומה שניה, הקומה הראשונה היא חובה אנושית כללית ולכן אתה לא יכול לומר כי אני עוסק במצווה ולכן אני פטור מן המצווה. הוא לא עובד על תקדימים אך אם היה מחפש בשו"תים הוא לא היה מוצא טענה האומרת כי ת"ח פטורים מהשבת חובות, אין ציווי כזה אלא יש בהלכה תלמוד תורה ויש להם הטבות שונות אך לא כתוב כי ת"ח זכאי לקחת הלוואות ולא להחזיר אותן!
ניתן לראות כאן שימוש בדבריו של הרב שקאפ ע"י הרב עמיאל כי הוא למד באותו בימ"ד. גם אם היינו הולכים לפי דין תורה המסקנה הייתה דומה אך הנימוק לא היה דומה. 
זכויות מתנגשות
נצביע על דיון מעניין המתנהל אצל יותר מפוסק אחד במאה ה-19 והוא עושה שימוש באבחנה הזו, שואל מה קורה כשהמושג של זכות הקניין מתנגש עם זכויות אחרות. המרצה הולך בכוונה לנקודה הקיצונית ביותר- הזכות לחיים. מה קורה כשצריך לפגוע בממון לשם שמירה על חיי אדם? שאלה זו נשאלת בהמון מערכות ויש לומר כי כבר בימי הביניים היא הועלתה אגב דיון במקור תלמודי אותו נראה, אך הדרך שבה היא מוצגת במקור היא דרך קיצונית. אינטואיטיבית, אנו מניחים שכשיש התנגשות בין הזכות לחיים להגנה על הרכוש של מישהו הזכות לחיים תגבר ולכן בד"כ נאמר כי אם מישהו נדרש לשלם סכום כסף כדי להציל חייב של אחר הרי שהוא מחוייב לעשות כן כי הזכות לחיים גוברת על רכושו של אדם. הנחה זו אינה נכונה ובכל יום אנו מתעמתים איתה- כשמדובר בהצלחת חיים שלנו ושל אחר. אנו לא מאמינים כי ערך החיים הוא מוחלט וגובר על כל זכות אחרת.
למשל- במקרים של מחלות קשות ניאלץ לשלם סכומים גדולים כדי להרפא, גם אם מדובר במחלות של קרובים נמכור רכוש כדי לממן את הטיפול. אך לא נעשה את זה לטובת אנשים הקרובים אלינו פחות. האם זה אומר כי הרכוש שלנו חשוב יותר מחייו של אותו ילד? זה צורם, אך כנראה שזה נכון. המון אנשים יקחו את הסיכון ולא קונים רכב יותר בטיחותי כדי להבטיח את חייהם- מדובר בסטטיסטיקה. לכן יש מקום גם לדון במחאות ציבוריות הקורות מדי פעם: מעלים את שיקול הכסף מול שיקול החיים כל שנה, הדיון בעניין סל התרופות- מה יכלל בו. כמובן שניתן להשקיע את הכל בביטחון ורפואה כי זה מה שחשוב אך המדינה לא תיתן את כל תקציבה לצורך הצלת חיי אדם. יש בעיה של זכויות מתנגשות, מהי עמדתו של המשפט הדתי בעניין זה?
ספר שאלות ותשובות האלף לך שלמה, הרב שלמה קלוגר, ע"מ 11: מה קורם כשמתנגשת הזכות לחיים עם הזכות לקניין. הדרך שהוא מציע לפתרון מזכירה את דבריו של הרב שקאפ. קלוגר מציג שאלה תיאורטית, זה לא שאדם שלח לו שאלה בעניין. יש שו"תים תיאורטיים לגמרי רק כדי לתת תשובה לשאלה תיאורטית. השאלה נמצאת בחלק "יורה דעה" ולא בחלק "חושן משפט" העוסק בדיני ממונות. השאלה: מה קורה כשאדם נדרש לעבור עבירה כדי להציל את חייו? בשו"ע מדברים על מצב בו אדם לוקח תרופה שאינה כשרה כדי לרפא את עצמו- מפני פיקוח נפש. מדובר על חולה שיש סכנה לחייו. מפני שפיכות דמים, גילוי עריות ועז"ז( יהרג ואל יעבור. הוא לא נענש אם הוא לא עושה את זה אך ההלכה מצפה ממנו כן לעשות כך. קלוגר רוצה לשאול את אותה שאלה בדיני ממונות\קניין- האם אדם יכול להציל את עצמו ע"י שימוש ברכוש של מישהו אחר? האם מותר לי לפרוץ לביתו של אדם כדי לקחת את התרופה שיש בבית ולהציל את חיי?-מבחינים בין שני מובנים:
1.אומר שכן, ניתן ללמוד זאת מק"ו. המקור לשם ההיקש הלוגי הוא בתלמוד, במסכת בבא קמא- נניח ואני הולך ברחוב ויש לי כד עם דבש מאוד יקר והוא מתחיל לטפטף, ואני רואה כד יין שלם. התלמוד אומר כי אני יכול לקחת את כד היין, לשפוך אותו ולהעביר אליו את הדבש כי ההלכה היא שדבש יותר יקר מיין ולכן יש כאן שיקול כלכלי קר האומר כי מותר לך להציל רכוש יקר ע"י רכוש זול של מישהו אחר רק בתנאי שתשלם לו כמובן אחרת אתה סתם גנב. האדם מוכן שמישהו יציל את עצמו באמצעות רכושו הזול- אם הוא ישיב לו את הכסף. אתה תפצה את בעל היין. אם מותר לעשות כן כדי להציל דבר זול כמו דבש ק"ו כדי להציל חיים שהם דבר יקר יותר. 
2. מה יקרה כאשר לא תוכל לשלם מכל מיני סיבות? נניח אתה לא יכול לאתר את הבעלים ולכן לא תוכל לפצות אותם. או אם לנכס יש ערך סנטימנטאלי כי הוא היה שייך לרב חשוב בעבר מה שלא אביא עכשיו במקום אינו יכול לפצות על החפץ האובד. האם גם כאן הזכות לקניין של האדם נדחית מפני זכות החיים של חברו? קלוגר אומר כי זו שאלה קשה. הוא לא מוצא תשובה לשאלה שלו ולכן הוא מחפש מקור קדום- כמו ששופט מנסה לעשות. הוא הולך לתלמוד ומסתכל שם על סיפור שיש לו כמה וורסיות: הסיפור על אדם המוגדר בתלמוד כחסיד, הוא הדרגה הכי גבוהה אליה אדם יכול להגיע (זה לא חסיד כמו היום) והחסיד הזה היה חולה. הרופאים אמרו לו כי הדבר היחיד שיעזור לו הוא לינוק את החלב ישירות מהעז. כך עשה אותו חסיד. חבריו באים לבקרו ורואים עז בבית- התלמוד טוען: יש בעיה בלגדל עיזים, אנו יודעים את זה ממקורות נוספים בתלמוד. בסביבות המאה ה-2 לספירה חכמים בא"י אוסרים על גידול בהמות דקות, בעיקר עיזים, בא"י. הסיבה שהתלמוד נותן מעניינת- אסור לגדל עיזים כי אם לא שומרים עליהן טוב הן יכולות להשמיד יבולים, הן אוכלות הכל. זה סוג של גזל. האם אנו יכולים לפצות את בעל השדה על הנזק שנגרם לו? קשה להעריך את הנזק- לא יודעים בכמה שדות הם עברו בדרך ולא ניתן לפצות על הנזק אא"כ משלמים על כל היבול גלובאלית וזה לא יכול להיות. גזירת חכמים הייתה מוחלטת שאפילו במקרה שאותו חסיד לא שיחרר את העז, היא הייתה אצלו בבית- חבריו אומרים לו כי הוא רשע אפילו לא שיחרר את העז וחבריו לא מסכימים לבקר אותו. חבריו הגיבו בצואה חריפה ביותר.
מנחם המאירי, מנסה להסביר את זה בדרך שקלוגר ילך בה כדי לפתור את הדילמה: האנשים שביקרו אותו ציפו שהוא ימות ולא יגדל עיזים. טוען את הסברה הבאה: עושה חלוקה שוב ביו המצוות הדתיות לבין אלה החברתיות. שקאפ אומר ספק דאורייתא לחומרא וכו' דוחים רק את המצוות הדתיות, הוא טוען אותו דבר- פיקוח נפש נדחה מפני איסורים רק במצוות הדתיות, לא ניתן לפגוע ברכוש של אחר כדי להציל חיים, זכות הקניין עליונה לזכות לחיים. ההגיון: אבדוק את הרציונאל שאומר שמותר לעבור עבירות לשם הצלחת נפשות. אולי יש צו דתי האומר כי עלייך למסור נפשך על כל המצוות ללא יוצא מן הכלל, גם חז"ל אומרים שגם על מצוות קלות עליך לעשות כן. הדיון המרכזי מתנהל במסכת יומא בתלמוד, עוסק בדיני יוה"כ כי ביום זה אנשים יכולים להיות מאוד חלשים וזה מסוכן להם. אצל השומרונים למשל- תינוק שנולד אתמול צם ביוה"כ! ההלכה אומרת כי הדין הוא מוחלט ואין הנחות לאף- אחד כי זו המצווה. בהלכה הרבנית זה לא המצב- קלוגר שואל למה ההנחה של חז"ל שצום נדחה מפני סכנת נפשות ושחילול שבת נדחה מפני סכנת נפשות ומחללים על אדם בסכנה שבת וכו', אומר כי הוא רוצה לחזור לסוגיה: התלמוד נותן שני נימוקים לכך שדוחים את שבת מפני פיקוח נפש, נתמקד באחד מהם- יש לשמור שבת כי זה צו דתי. ה' אומר כי זה לא נדחה מפני שום דבר רק מפני פיקוח נפש, התלמוד מנמק: תועלתנית, מבחינת ה', יש לה' מאזן בשמים. עדיף לי לחלל שבת אחת כדי שהאיש הזה יחיה ובעתיד ישמור הרבה שבתות. זה הקב"ה אומר ומותר לו לומר את זה כי הוא זה הנותן את החוק. אבל, כשמסתכלים על בנ"א, אם אני גוזל ממישהו ולא מחזיר לו הוא לא מרוויח כלום מזה שגנבתי ממנו את התרופה ואני אחיה ואעשה מצוות. ולכן המסקנה היא- רק אם הוא יודע ממי גזל ויכול לשלם לו, יכול לקחת ללא רשות. אך כמו במקרה של העז- בעל העז לא יודע כמה הזיק ולמי הזיק ואינו יכול לפצות על הנזק שנגרם ולכן אינו רשאי לקחת מלכתחילה.
ניתוח כזה מעלה כי מה שמסתתר באמת זה תחושה מוסרית- אנשים הגונים תמיד יעזרו כי זה מה שהם אמורים לעשות אינטואיטיבית. לסיכום- אם עד היום למדנו שיש 3 מצוות של יהרג ואל יעבור, יש להוסיף מצווה נוספת במקרה הזה: גזל. זה נשמע חידוש עצום, מופיע בירושלמי באופן מפורש במסכת שבת פרק י"ד: לאדם אסור לרפא עצמו בגזל גם במקום שמדובר בפיקוח נפש. נאמר כי פיקוח נפש נדחה מפני עוון הגזל, המרצה מניח כי קלוגר לא הזכיר את זה כי הבבלי לא מזכיר את העניין ואנו הולכים לפי הבבלי. זה מסיים את הדיון שלנו בעניין זכויות וחובות. אמרנו כי דיני הקנין בנויים על הנחות אנושיות ולכן הם לא כפופים לשיקולים בהלכה כמו ספק דאורייתא לחומרא וכו' ומדובר כאן במשפחה נפרדת, תורת המשפטים לפי הרב שקאפ, זו גישה נוחה לשימוש כי כך ניתן לעשות השוואה בין המשפט העברי לשיטות משפט אחרות. החזון אי"ש אומר כי אין למה לעשות השוואה כזו מלכתחילה!
התפיסה האונטולוגית של דיני הקניין
יש גישה במשפט העברי המגדירה את היחסים בין האדם לקניינו לא במישור המשפטי הטהור של הדברים אלא במישור היישותי, הקשר בין האדם לקניין שלו הוא לא רק קשר שהמשפט יצר אלא יש כאן כוח פיזי. זה רחוק מהלך המחשבה שלנו- אנו מתארים משפט כך: אם ראובן קונה נכס, מה המשמעות? שהוא בעלים כי זה מה שהחוק קובע. אנו מניחים שנוצרים יחסים שהם לא ממשיים- היחס בין ראובן לנכס שקנה לא נתפס בעיננו כיחס בין כדוה"א לחפץ אחר שאני משליך מלמעלה. האחד במישור של יחסים פיזיים והשני במישור של יחסים משפטיים, המשפט זה לא חוק טבע אלא זו יצירה אנושית. האם לומר "זו היד שלי" ולומר "זה הבקבוק שלי" זה אותו דבר? וגם החוק רואה את זה בצורה שונה, עבירה של פגיעה בגוף חמורה יותר מפגעה של רכוש. בגדול פגיעה בגוף זו פגיעה חמורה יותר מנכסים שהם לא חלק ממני והם לא חלק מהישות שלי. האם ניתן לראות את היחסים הקנייניים כמשהו שהוא דמוי יחסים מוחשיים- זו התפיסה האונטולוגית של דיני הקניין.
ווזנר במאמרו מראה כי זה קיים בהרבה הקשרים, אנו נבדוק את זה בהקשר של דיני הקניין- האם היחס בין האדם לרכושו= יחס בין אדם לקניינו?
נשאלת שאלה קשה מוסרית וההסבר הוא הסבר אונטולוגי: מה קורה כאשר שני אנשים שאסור להם לקיים יחסים, והם כן מקיימים (הם קרובי משפחה או כי האישה נשואה) ונולד ילד- ממזר. זו בעיה אתית קשה ביותר כי הוא נענש על מעשים שלא הוא עשה. הוא לא יכול להתחתן במד"י והוא יכול להתחתן רק עם ממזרה כמוהו והילדים יהיו ממזרים עד סוף הדורות או להתחתן עם שפחה שזה לא כ"כ רלוונטי היום.  אצל חז"ל אין תשובה ברורה, הם אומרים "ראיתי את דמעת העשוקים" אני מבין את המצוקה אומר ה' אך לא יכול לעשות כן בעניין.  עשו כל מיני חזקות על גבול הבדיון כדי למנוע את המצב הזה- הגמרא במסכת יבמות אומרת כי היריון יכול להיות גם 12 חודשים. כלומר עושים כל מאמץ כדי להגדיר את הילד כבן של אבא שלו- בבי"ד רבני בחיפה אמרו הגיע מקרה בו אדם אומר כי אני לא האבא של הילד הזה כי אני לא הייתי כאן בזמן שהוא נוצר, הייתי בכלא! ובכ"ז ביה"ד מצא דרך להחליט שהילד הזה אכן הבן של האסיר (אפילו ברור שהוא לא).
הרבנים כיום מתמודדים עם זה מ-3 כיוונים:
1. כמו חז"ל- זה דינו של ה', איננו מבינים את מחשבותיו של הבורא ואין לי מה לעשות.
2. יש הסבר משפטי מצוין: המחיר הוא הרתעה.
3. טיעון אונטולוגי- גם ילד שנולד לאמא אלכוהוליסטית הוא לא אשם. האינטואיציה אומרת כי לא משווים בין רפואה לחוקי משפט הגדרת הממזר היא משפטית והיא לא טבעית ניתן לשנותה לעומת מום של ילד איתו הוא נולד בגלל שאמא שלו הייתה אלכוהוליסטית ואת זה לא ניתן לשנות. כמו שאתה לא מעלה קשיים מוסריים על שעניין הרפואי כך אל תעלה קשיים  מוסריים על העניין המשפטי- זה קיים גם במקרים של דיני הקניין.
כבר בתלמוד ניתן למצוא תפיסה כזו- רוב הפרשנים יקחו את זה לכיוון סימבולי, ולא לקרוא את המילים כפשוטו בתלמוד כל מי שגוזל מחברו פרוטה, כאילו רצח אותו. הנביא מירמיהו משווה מישהו שגנב את התבואה שלך למישהו שגנב את הילדים שלך- חז"ל מצטטים את זה. המשמעות של האמירה הזו היא שגזל זה לא דבר פשוט, לא מתכוונים לכך שדין רצח= לדין גניבה בהלכה היהודית, לא מתכוונים לכך כמובן. יש מקורות שעושים אנאלוגיה בין נפשו לרכושו של האדם ונוצרים יחסים שמזכירים את מערכת היחסים בין האדם לבין איבריו. 
ביאליק: ישנה השוואה לנישואין: האדם הפרימיטיבי האמין כי לחפצים הדוממים יש רוח, יש חלק נפשי שנתן להתחבר אליו וזה יוצר מערכת יחסים שאינה בכוח קניין אלא מכוח דיני הקידושין. אדם הקונה נכס זה כמו אדם שנושא אישה. אחד האלילים הקדמוניים קרוי "בעל" זה מזכיר לנו בעלות, למה לקרוא לאל בשם של בעלות? זה לא מקרי. 
מסה על המתנה, מרסל מוס: בוחן שבטים אינדיאנים, יש טקסים בהם מעבירים רכוש משבט לשבט ואם לא תחזיר לי את מה שנתתי לך תהיה מלחמה כי זה נתפס כאילו נתי לך משהו מהנשמה שלי ולכן אני מצפה שתתן לי משהו מהנשמה שלך. כלומר יש תפיסה קדמונית שלחפצים דוממים יש נשמה.
קניין ועבירות, הבעלות על השתל המופק מן החי, גד טדסקי: בעלות על איברים, מדובר על השתלת איברים וכאן שואלים האם היחס הוא כמו היחס בין האדם לחפץ אחר או שיש כאן מישור רגשי יותר וקרוב יותר לאדם. הוא מציג גישה פרימיטיבית, יש דרך לראות נכסים שאני קונה, נכסים דוממים. הם שלי כי הם כאילו הרחבה של האישיות שלי, ע"י זה שאני קונה את הדבר הזה אני מספח אותו אליי. הוא מנהל דיון מורכב ואומר כי אין לי בעיה לדבר על איברים והשתלות במונחים קנייניים כי אני רואה את דיני הקניין כהרחבה של גוף האדם. אנו רואים את השימוש בהנחה הזו בין הבעלות שלי על היד לבין הבעלות שלי על הבקבוק שלי.
שיעור 5- 12.11.13
אנו יכולים למצוא בהמון מקורות שהקשר בין אדם לרכוש שלו מתחבר לקשר בין אדם למשפחתו, יש קשר שהוא לא רק משפטי אלא רגשי חזק שמקשר את הרכוש  של האדם אליו. תחילה נסקור מקורות הנוטים לכיוון ההלכתי ולוקחים את זה כהסבר לתופעות ההלכתיות- לא מדברים על המישור הפילוסופי רק אלא מסבירים את הרעיונות האלה בעזרת ההלכה: שהיחס בין האדם לרכושו, דיני הקניין למעשה הם ייצוג של ממשות פיזית. זה שונה בשביל משפטנים כי אנו לא רגילים לתפוס זאת כך- אנו רגילים שהמשפט אינו כפוף להגבלות פיזיקאליות אלא זה נתון להחלטות של בנ"א. יש דעה האומרת כי דיני הקניין דומים במידה רבה לחוקי טבע- יש הכרחיות פיזיקאלית- אם אתה מבצע משהו מסוים כך גם במישור המשפטי יש תוצאות, דיברנו על ממזרות שיעור שעבר. 
ע"מ אחרון של קובץ ראשון של דפי המקורות, מי מרום, הקדמתו של הרמב"ם: הקדמה- המקור לקוח מספר של הר' יעקוב משה חרל"פ, הוא היה דמות מעניינת ביותר בירושלים של המחצית הראשונה של המאה ה-20, נחשב לגדול תלמידיו של הרב קוק והחליף אותו בתור ראש ישיבת מרכז הרב. הקטע לקוח מספר שבא כביאור, פירוש לספר של הרמב"ם. בפירוש הרמב"ם למשנה יש 4 הקדמות: הקדמה כללית, הקדמה לספר טהרות, הקדמה לסנהדרין וההקדמה בדף למסכת אבות. הקדמה זו משמשת מקור חשוב להצגת התורה המוסרית שלו. חרל"פ משתמש במה שהרמב"ם עשה כבסיס לכתיבה שלו. חרל"פ מנסה להבין כאן אמירה תלמודית מוסרית האומרת כי אדם הרוצה להיות חסיד מבחינה מוסרית, "חסיד", עליו להשתלם בכמה דברים ואחד מהם זה הנושא של דיני נזיקין. זה מובא כהרחבה של ביטוי לשמירה על רכוש הזולת. לאור מה שלמדנו זה די מובן- מי שרוצה להיות אדם מוסרי, זה תואם לשיטת החזון אי"ש, לא רק במישור של לא לומר עליהם לשון הרע אלא גם לא לפגוע ברכוש שלהם. חרל"פ לא מסתפק בזה ושואל את עצמו- מה חשוב כ"כ בשמירה על הקניין? למה זה הכרחי כדי להפוך את האדם למושלם יותר? רעיון שמפתחים חז"ל והרמב"ם מזכיר אותו במורה נבוכים: על אדם ללמוד ממידותיו של ה' ולקחת את זה לעצמו בעולם בו הוא חי ולהיות אדם טוב יותר "מה הוא חנון, אף אתה חנון..".
חז"ל אומרים כי עלייך לבקר חולים כי ה' עשה את זה בעצמו, הוא ביקר את אברהם לאחר שעשה ברית מילה בגיל 100. חרל"פ אומר כי אחת מהמידות של ה' זה שהוא מחזיק ברכוש או שהוא מוגדר כקונה- אחד מהשמות של האם זה "קונה שמיים וארץ"( זה אומר כי אם אתה רוצה להדמות לאל עלייך להדמות לו בקניין. אחת מהמידות של ה' זה שהוא בעלים של משהו, עליו לקנות נכסים ולהחזיק בהם. אומר כי ה' לא עשה את הנכסים האלה כי היה חסר לו משהו, אלא עם הבעלות הוא עניין נשגב ושלמות: כך גם הבעלות שאדם צריך זה לא בגלל שחסר לו משהו כי הוא פשוט צריך אותו. 
בעיה: איך אתה יכול להשוות את הדברים האלה לקב"ה? חרל"פ מביא הוכחה מהמישור האנושי- אנשים לא אוהבים להשתמש בנכסים ששייכים לאחרים, הם מעדיפים שזה יהיה שלהם גם אם הם יכולים לבצע את אותה פעולה בחפץ מושאל שאינו שלהם. חז"ל אומרים כי אנשים כאלה הצבע שלהם משתנה כ"כרום" (ציפור מופלאה המשנה צבעה): הם מאדימים או מלבינים כי הם צריכים לבקש ממישהו( "עיקר מהות האדם היא הבעלות הנקנית לו". מכאן אנו למדים למה זה חמור לפגוע במישהו אחר- כי אתה פוגע בנפשו, בצלם אלוקים שיש בו, זה כמו לפגוע באדם פיזית. 
אנו רואים כי אמירה זו היא כללית מדיי כי לא תמיד ערך של החיים דוחה את הערך של פגיעה ברכוש. חרל"פ וודאי יאמר כי רצח חמור יותר אך התפיסה שלו קפיטליסטית- יש כאן ערך בצבירת רכוש והשאלה היא לאן את הלוקח את זה. האם יש עניין בצבירה לשם הצבירה עצמה? האם היהדות מעודדת להיות עשיר? לכאורה הדרך בה בחר חרל"פ לחיות לא מראה את זה כי הוא חי בצורה צנועה ביותר, הוא מדבר במישור הכללי. הוא מסכים כי בתפיסות דתיות, עצם ההצלחה הכלכלית מהווה פרמטר לדתיות שלך- המשנה של מקס וובר לפרוטסטנטים. זה מעיד על הנכונות של התפיסה הדתית שלך.
דף שהמרצה חילק בשיעור, מקור 3, ר' צדוק הכה מלובלין: בו נראה כמה קטעים האומרים את אותם דברים בצרה חותכת יותר. הוא אומר את הדברים של חרל"פ בצורה מתומצתת יותר. "כל מה שהוא מקניין האדם, אשתו ובניו עבדו ואמתו שורו וחמורו אוהלו וכספו וזהו כל אשר לו הכל הוא משורש נפש, כי גם כל הדומם צומח חי משורשים בנפש האדם ושורש חיותם ממנו כנודע"- הוא שם את הנשים של האדם כחלק מהקניין שלו. יש כאן קשר הדוק בין הנפש של האדם לבין כל נכסיו. הוא מנסה להוכיח את הרעיון הזה מכל מיני כיוונים ואנו נראה כיוון אחד: " וכמו שהוא האדם כך קניינו כמו שאמרו בהמתן של צדיקים אין הקב"ה מביא תקלה על ידם מחמורו דרבי פנחס בן יאיר"- ככל שאדם צדיק יותר כך נכסיו גדולים יותר.
הוא מביא סיפור מהתלמוד על ר' מנחם בן יאיר שהוא חסיד מושלם בכל מידותיו, הוא לא נתן לחמור שלו לאכול מדברים שלא הפרישו מהם תרומ"ע. מאיפה החמור ידע? ההנחה שלו היא אם אתה חמור של צדיק אתה מושפע מזה. מכאן ההשוואה בין בניו של האדם לרכוש של האדם- הילדים מושפעים מההתנהגות של ההורים שלהם הם מנחילים להם ערכים מסוימים. לובלין אומר כי זה לא נגמר במישור המשפחתי אלא זה עובר גם לרכוש. אף אחד לא טוען כי אתה מחנך את הרכוש שלך אך זה קורה אם אתה נמצא במדרגה מסוימת.
מקור 2, הרב שמשון רפאל הירש: אותו רעיון מכיוון אחר לגמרי, אותו הרב היה חשוב בקהילת פרנקפורט, היה אחראי במידה רבה על התפיסה כי יהודים דתיים שומרי מצוות צריכים לנתק מגע עם יהודים שלא עושים כן. הוא מפתח הגות דתית מעניינת, אנטי-קבלית. השניים לעיל מושפעים המון מהקבלה והרב הירש אינו. הוא מנסה להבין את ההלכה היהודית גם ע"י טעמי המצוות וגם ע"י תקנות- זה מיועד לאנשים החיים בזמנו שיש להם בעיה באמונה הדתית. הספר הגדול נקרא "חורב". 
אם תשאל אותי למה אסור לגנוב- אומר לך "כי יש ציווי". יתירה מזאת, יש פגיעה באדם, לא רק במאזן הכלכלי שלו אלא פגיעה שהיא מעבר לזה. פה אנו נכנסים לדיון השואל מהו תפקידה של התורה- השאלות הללו מלוות את ההגות הדתית והפוליטית, כשאתה מוצא בתורה לא תרצח ואל תגנוב- האם האיסורים הללו זהים לאיסורים של החוק הרגיל? או, וזו הגישה שלו שהיא במידה רבה הולכת לימי הביניים- לתורה יש ניסיון לסדר את החברה אך יש לה גם אינטרסים אחרים: השלמה של האדם, נפשו, מתעניינת בדתיות של החברה ולכן הוא לוקח את זה למקרים של אינטואיציה בסיסית שאסור לגנוב. למה זה מטריד את ה' אם אתה גונב רכוש? כי אתה מטריד את יציר כפיו של האדם. פגעת בה' שיצר את המערכת הזו. גישה זו אומרת כי קניין זה לא רק הסדרה חברתית של בעלות אלא משהו שיוצר קשרים חדשים בין האדם לבין הרכוש ולכן אין לפגוע בהם ע"י גזילה, הזקה וכו'. זה מעניין שבתורה כל הדינים הללו מצויים ביחד- לא תגנוב ולא תרצח. 
השאלה היא האם זה עוזר לנו להבין את דיני הקנין עצמם- שהיחס בין האדם לקניינו הוא כוח חזק ביותר. נראה כעת 3 קטעים המציגים את הגישה הזו:
מקור 4, פרופ' משה זילברג, סדר קדושים כיצירה משפטית: שופט, למד בישיבות שונות בליטא בתקופת הפריחה הגדולה של העולם הישיבתי של לפני השואה. את הרעיונות של הלמדנות הישיבתית הוא מנסה להביא לקורא הישראלי בשפה פשוטה, ואחד מהם זה התפיסה האונטולוגית של המשפט., הרעיונות הללו מוזרים בעיקר במאמרים שקובצו בספר הקרוי "באים כאחד". קיימת תופעה אחת מאוד מעניינת שטרם זכתה לתשומת לב של חוקרים- מתבלטת בתחומי המשפט העברי- "העברת חוקי טבע לחללה של הספרה המשפטית, החלתם של חוקי הטבע על מאורעות שמתרחשים בתחומי המשפט כמו שינויי בעולם וכו'- רואים את זה לא כמשהו דמיוני ומשפטי אלא כמאורעות של ממש בעולם המציאות ולכן מחילים עליהן כביכול את החוקים הפועלים כביכול במציאות". זה הרעיון של האונטולוגיה בצורה תמציתית- זה מסביר את שם הספר "באים כאחד"- זה שם של מאמר אחד ספציפי בקובץ העוסק בקזואליות של המשפט- סיבה ומסובב- הוא עומד על כך שכל הסוגיות בתלמוד ניתנות להסברה ע"י כוחות פיזיקאליים- סיבה ותוצאה של כוח היוצר תזוזה. יש רק סוגיה אחת שאני לא יודע להסביר: באים כאחד. 
כאשר אדם רוצה לגרש את אשתו, לפני חרם דרבנו גרשום שאסר לגרש אישה בעל כורחה, הוא יכול היה להביא עדים ולתת לאישה את הגט. התלמוד אומר כי לא חייבים לתת את זה לידיים של האישה כמו שעושים היום- ניתן להכניס את הגט לרכוש השייך לאישה- אם יש לה בית או עבד השייך לה, ניתן לזרוק את הגט לחצר או לתת אותו לעבד וכשזה מגיע לרכוש של האישה זה כאילו הגיע אליה. 
התלמוד שואל- איך זה יכול להיות שאפשר לשים את הגט בחצר שלה? אם לאישה יש רכוש הוא שייך לגבר בתקופת הנישואין! כשהיא מתגרשת הרכוש חוזר אליה. החצר שייכת לבעל, אז איך החצר הקנתה לה את הגט? החצר עדיין לא שייכת לה! היישוב- "גיטה וחצרה באים כאחד"(בשביל שתוצאה מסוימת תגרם צריך לקרות א' וממנו נוצא ב' אך לא יכול להיות ששניהם באים ביחד. זילברג אומר כי אני לא יכול להסביר את זה כי זה לא מסתדר מבחינה פיזיקאלית. חוץ מזה ניתן להסביר את העקרונות בתלמוד לפי עקרונות פיזיקאליים. החשיבה הזו מוזרה. 
נהפוך דף, "דוגמא אחרת לביטוי", המשך לזילברג: אדם לא יכול להקנות דבר שלא בא לעולם למשל- אני רוצה להקדיש את הפירות שלי אבל אין לי עץ לקחת ממנו פירות. או, אני רוצה לעשות מכר עתידי ואני רוצה למכור את הפירות עכשיו- המשפט העברי לא מאפשר דבר כזה. סטטיסטית זה כמעט מוחלט שיהיו פירות אך איני יכול לעשות כן. מצאו דרכים לעשות זאת בחוזים משוכללים אבל השאלה הפשוטה היא- למה המשפט העברי לא מאפשר מה ששיטות משפט אחרות מתירות? (נתעלם מהבעיות הכלכליות שזה יוצר). הטענה: הכוחות חייבים להיות מופעלים, בגלל שאנו מדברים על פיזיקה והיא עוסקת בישויות קיימות, הכוח של קניין לא יכול לתפוס על מה שאינו קיים מבחינה פיזית אלא צריך שהוא יהיה קיים כרגע. 
במשפט העברי יש בעיה להקנות דבר למישהו ש"אין בו ממש"- שאין בו ממשות. כמו למשל רעיונות. לפי זילברג, זה משום שהמשפט העברי חייב שיהיה לו נכס ממשי. בעניין של קניין רוחני- אין המשפט העברי מסוגל לתת את ההגנה שנותן המשפט הכללי.
שיעורי דעת, "עוד עלינו לדעת", הרב יוסף יהודה בלאך: פותח באמירה עקרונית- הנגדה בין חוק חברתי, חוק לסידור חיי החברה לבין התקשרות ממשית של האדם עם הנכסים. הוא מתחיל במקורות אגדיים, מדרשיים, הוא דורש דברים שלפניו כנראה לא אמרו אך הם מעניינים הוא מביא את המדרש בפסקה הבאה שרש"י מביא בפרשת חיי שרה בבראשית כאשר אברהם קונה את מערת המכפלה או את שדה עפרון- שדה עפרון עבר מבעלותו של עפרון לבעלותו של אברהם. כתוב "ויקום" על השדה- הייתה לשדה תקומה מכך שהוא היה בבעלותו של עפרון החיתי לבעלותו של אברהם אבינו.
השאלה: מה זה רלוונטי שהשדה עבר מX  ל-Y?  כשאדם קונה נכס הוא שייך לו כמו שכתוב בספרים הקדושים= קבלה.  זה היה במישור המחשבתי. כעת הוא אומר כי דברים הללו יש משמעויות ממש בהשוואה שהוא מביא בין חוקי הקניין לחוקי הטבע מעניינת: שואל בפסקה הבאה "אבל מ"מ זה לא ייתכן.."( יש בהלכה היהודית דרישה לגמ"ד כדי שהקניין יחול. 
השאלה- מה אכפת לתורה איך תתבצע גמ"ד של הצדדים לעסקה? למה יש לכך משמעות, אם כל מה שצריך זה לוודא שהאדם מתכוון לרכוש נכסים למה זה צריך להיות בצורה מסוימת? הישוב- כי יצירה של קניין זה חוק טבע, כמו שלהם יש תנאים מקדימים כך גם בדיני הקניין. ההשוואה-  חוטי חשמל צריכים לגעת אחד בשני כדי שיהיה חשמל. זה דומה בעיניי בלאך לדיני הקניין, אם אתה רוצה שהפעולה של הקניין תהיה תקפה עלייך לבצע אותה בדיוק כמו שנאמר אחרת זה לא תופס. בעיני רבים זו השוואה מקוממת- מה עניין חשמל לגמ"ד?! יש לו אינטרס לומר כי זה דומה- אם ההלכה קבעה שקניין לא יכול לתפוס בדרך אחרת אז כך יהיה. הוא משווה את חוקי הטבע לתורה ולדיני הקניין- חוקי הטבע זה החשמל, אם תקרב את החוטים אחד לשני והם לא ידעו אחד בשני זה פשוט לא יעבוד! השוואה זו יוצאת מנק' מוצא שההלכה למעשה פועלת כמו חוקים טבעיים- אם מרכיב מסוים חסר לא תקבל את התוצאה שתרצה וכך גם בדיני הקניין, אם לא תקיים את הכל התוצאה לא תקיפה.
"מצינו בנ"מ קידושין דף ז'"( הוא מנסה להסביר עוד סוגיה כך: הגמרא במסכת קידושין- קידושין זו פעולת קניין, הוא משליך מהדוג' בקידושין לקניין. השאלה במקרה זה:  מה קורה כשהחתן נותן לכלה חפץ מסוים והוא לא שווה פרוטה כמו שצריך אלא שווה רק חצי פרוטה? החתן אומר כי תקבל חצי פרוטה היום וחצי פרוטה מחר. האם היא נחשבת נשואה או לא? הגמרא אומרת כי זה לא קידושין שלמים והם יושלמו רק ברגע שהוא יביא לה את החצי פרוטה הבאה.  היא אסורה עליו ואסורה על כל העולם, אינה יכולה להתחתן עם מישהו אחר.
למה הגמרא מביאה את עניין קידושין ואומרת שזה מתמשך? הגמרא משווה את זה לקיר לבנים: הוא נחשב שלם רק כשכל הלבנים שם אך הוא מתחיל להיווצר מהלבנה הראשונה. כדי ליצור את הקיר השלם יש לעשות המון פעולות מקדמיות היוצרות את הקיר השלם. למה לעשות את ההשוואה לקיר? כי יש קשר בין הדברים- גם בקידושין יכול להיות מצב של התהוות מתמשכת. גם בבגד יש להוסיף שור ועוד שורה ואז יש בגד שלם, כך גם קידושין או כל קניין אחר יכול להיות דבר שיש בו בעלו חלקית ההולכת ונבנית לאט לאט.
ההשוואה בין חשמל לקניין, ובין בניית קיר ובגד לקניין מראה כי יש דמיון בין הדברים- מייצרים מציאויות פיזיות בהתהוות. הוא לוקח את הרעיון הנטורליסטי הטבעי שדיני הקניין יכולים להיות מתורגמים למציאויות פיזיות ואומר כי כך יש להבין את דיני הקניין.  יש בעיות בדיני הקניין שלא ניתן לשנות כי זה עניין טבעי אותו לא ניתן לשנות.
מידות לחקר ההלכה, הרב אביגדור עמיאל: (מתחיל במילים "אכן נופל הספק..") מנסה לשנות את החשיבה התלמודית למתמטיקה, לוקח את הרעיון האונטולוגי שלו ומכניס אותו לספר. הוא מכנה את המושג בעלות "מציאות"- משהו שהוא כבר קיים. ההלכה מניחה את מושג הבעלות ככזה אותו היא באה לשכלל. הדוגמאות שהוא נותן: חלב (חלק בבהמה שאסור לאכול) או חמץ. חמץ מתחיל ממושג שקיים ממנו מתחילים דיני פסח. אותו דבר הוא טוען על בעלות- מושג של מציאות, התורה באה כקומה שניה על בסיס המציאות הזו וקובעת כל מיני כללים, הדוג' המפורסמת: פריעת בעל חוב מצווה. הר' עמיאל (תלמידו של שקאפ)- כדי שהמצווה הזו תתקיים קודם צריך להיות חוב, מציאות של חוב. אין להשאיר את זה רק בגדר מושג משפטי אלא ראות את זה כקיים ממש.
זו הגישה של ראיית דיני הקניין כאונטולוגיה, כמשהו ממשי. נשתמש בגישה הזו ברעיונות החלים בתוך הכללים הבסיסים של דיני הקניין אך יש לומר כי זה התחום הפחות נפוץ במשפט העברי בו משתמשים בתפיסות אונטולוגיות. תחום בו משתמשים בכך שהמשפט הוא סוג של מציאות ופעולות משפטיות יוצרות מציאות זה התחום של משפחה. יש נטייה גדולה להסביר כל מיני רעיונות של דיני המשפחה ע"י הסברים סמי-פיזיקאליים כאלה ואחרים. משיטות משפט אזרחיות בד"כ יש תפיסה האומרת כי אם המשפט רוצה שבנ"ז יוכלו להנשא הם יכולים לעשות כן ואם המשפט לא רוצה שהם ינשאו אז הם לא. לא יכול להיות שהמשפט קובע חוק גיל הנישואין ובנ"ז ינשאו קודם לכן- זה לא יתפוס. כהן וגרושה- הקידושין תופסים אך הנישואין חייבים להתפרק, קידושין תקפים אך אסורים. קשה להבין גישה שאומרת "השיטה לא רוצה שתנשא אך אם עשית כך זה תופס ואתה היחיד היכול לפרק את זה" איך זה יכול להיות? זה ההבדל בין המ"ע לשיטות משפט אחרות. בשיטות אחרות המדינה יוצרת את הנישואין ואם היא לא רוצה שינשאו, הם לא ינשאו. ביהדות הקידושין הם פרטיים ואינם תלויים בשלטון. מכאן השיטה אוסרת על פעולה מסוימת אך בכ"ז נותנת לה תוקף.
יסודות פעולת הקניין
הנקודה הבאה תעסוק ביסודות של פעולות הקניין, נקודה זו מורכבת. אנו ננתח את המרכיבים ההכרחיים הנדרשים כדי ליצור בעלות. הגדרות:
· פעולת קניין- העברה או יצירת הבעלות. כשאנו מדברים על פעולה קניינית אנו בד"כ חושבים על פעולת מכר, זו הפעולה הכי נפוצה מבחינתנו. 
· המרכיבים ההכרחיים למכר- העברת נכס בתמורה לצמיתות, חייבים להיות בפעולה זו לפחות שני צדדים. לא' יש בעלות על חפץ מסוים הווא רוצה להעבירו לב' אך הוא לא רוצה לעשות זאת סתם אלא בתמורה ולכן הרעיון הוא שב' מעביר את החפץ והוא הופך להיות בבעלותו של ב'. פעולת קניין דו"צ שיש בה תמורה. 
· אנו יכולים לחשוב על פעולות קניין דו"צ שהן לא פעולות מכר- שכירות. ההבדל בין שכירות למכר שההעברה היא חלקי ואינה קבועה. הרעיון הוא שאנו מעבירים את השימוש בנכס הזה לתקופה מסוימת לא לצמיתות.
· עסקאות מתנה.
פעולת הקניין נכונה לכל העסקאות לעיל. רוב העסקאות בהן נעסוק יהיו מסוג של מכר אך היסודות הנדרשים לשם העברה קניינית נכונים גם לפעולות הנוספות. האם דיני הקניין דורשים קיומם של שני צדדים או שיכול להיות קניין חד-צדדי? כן, אם אדם מפקיר נכס השייך לו, הוא לא מעביר אותו לבעלותו של אף גורם שני בשום צורה אלא מוציא את זה לרשות הרבים. מסיר את בעלותו מהחפץ, כעת כ"א יכול לקחת את החפץ ומי שלוקח גם מבצע פעולה קניינית. למשפט יש מה לומר וגם להלכה- האם מספיק שאני רואה את זה ואז זה שלי או שעליי לקחת את זה פיזית? הזכיה מההפקר כפופה לדיני הקניין הכלליים. 
פעולת קניין חד-צדדית, חריגה יחסית. היא אומרת כי יכול להיות מצב של הפיכת נכס להפקר באופן לא רצוני. החוק הופך משהו מסוים להפקר- לא מדובר על הפקרה אלא ייאוש: דיני השבת אבידה. מי שמאבד חפץ מסוים ויש נסיבות של זמן ומקום וסיכוי למציאת האבידה, אם האדם אומר כי הוא לא מתייאש אך החוק אומר כי זה הפקר והמוצא לא חייב להחזיר את האבידה. כי לפעמים גם כשאנשים צועקים כלפי חוץ ואומרים כי הם רוצים את החפץ שוב הם לא מתכוונים לזה. למשפט הישראלי יש תפיסה אחרת—המשפט הישראלי לא מכיר באלמנטים של ייאוש אלא יש להשיב את זה לתחנת המשטרה ואם לאחר 6 חודשים לא אין אף אחד לוקח את זה, זה שייך למוצא.
היסודות עליהם נדבר וננסה לבחון האם הם נדרשים או לא, נקראים גמ"ד ומעשה קניין. 
· גמירות דעת- מכירים את זה מחוק החוזים. יסוד נפשי, החלטה, כוונה של האדם, הסכמה שלו להעביר נכס או לרכוש נכס. בעסקת מכר דו"צ על שני הצדדים למלא גמ"ד, בעסקה ח"צ אותו גורם המצוי שם צריך גמ"ד.
· מעשה קניין- יש לבצע פעולה פיזית, עליה להיות כזו הלקוחה מרשימה מפורטת של פעולות קניין לפי סוגי הנכסים. מהם היחסים בין מעשה הקניין לגמ"ד- זו שאלה חשובה, בה נעסוק בהמשך.
הטענה: יש דבר חשוב שעלינו לעשות כשאנו מתעסקים עם המונח של גמ"ד. האם אנו יכולים להשוות בין חוה"ח הישראלי לבין דיני הקניין של המשפט העברי? האם זה נכון לעשות כן? נבחן את זה בשני מישורים:
1. מישור כללי- האם המשפט הישראלי בכלל מחוייב לעניין של גמ"ד והאם לפי פרשנות זו ניתן לעשות כן
2. במישור פרטי- האם בסוגיה הספציפית הזו זה נכון לטעון את זה. האם למרות המינוחים הדומים שהם משתמשים בהם יש תפיסות שונות אך במקרה הזה יש קשר חזק בין פרשנות חוק החוזים פרשנות דיני הקניין של המשפט העברי.
המישור הכללי
כשיש צורך בפרשנות במשפט הישראלי לא פונים למשפט עברי. כשהחלו להכתב חוקים במד"י היה ברור כי הם ייכתבו בערבית, מה יהיו אבני הבניין של החוק הזה? ההלכה היהודית, המשפט העברי. בעל כורחו נאלץ המשפט הישראלי לאמץ מונחים מבמ"ע, אלה ביטויים שלא משמשים בכלל בשפת היומיום, מישהו התכוון לקחת אותם מהמ"ע דווקא. למשל: 
· ביטוי עשיית עושר ולא במשפט, זה ביטוי משפטי מסוים מאוד. ברור שאימצו אותו בכוונה מתוך השפה המקראית.
· מונחים אחרים מדיני הקניין- תקנת השוק. 
· בפלילים- תקנת השבים- ביטול רישום פלילי לאדם. 
· חוק השומרים- שומר שכר, חינם, שואל.
השאלה היא האם זה קוסמטיקה או שזה גם מהות? זו שאלת פרשנות ממדרגה ראשונה-האם יש ללכת למונח גמ"ד כמו של המ"ע וליישמו בחוה"ח או לומר כי זה מיותר לחלוטין ולומר כי לא התכוונו שנלך למקורות ההלכתיים לשם כך. המשפט הישראלי החליט כי התשובה היא שלילת בניגוד לזילבר שאומר כי כן יש לפנות למ"ע, חשין אומר לא- מ"ע לחוד ומשפט ישראלי לחוד, זה שהמונח לקוח מהמ"ע לא אומר כי הפרשנות שלו צריכה להיות מהמ"ע. המילה חשמל מופיעה ביחזקאל- כמובן שחשמל של יחזקאל וחשמל של היום זה לא אותו דבר, שם הוא מדבר על "חשמל" בעניין חזיונות. זו הגישה של בימ"ש עליון.
פס"ד אשר זנדבנק ואח' נ' מלכה- כך גם נאמר בעליון לגבי גמ"ד- שמגר אומר כי הוא יודע שיש רבים שאומרים כי גמ"ד לא לקוח ממ"ע סתם כך אלא הייתה הכוונה לקחת אותו עם המשמעות שלו אך אני לא מקבל את זה. ניתן כמובן להיעזר במ"ע. 
נבחן האם המונח גמ"ד שונה כ"כ ממה שהמ"ע מציע. יש לשים לב: יכול להיות כי בירור בלתי תלוי של זה במ"ע אומר כי פירוש הביטוי בהלכה שונה מהפירוש במשפט הישראלי. גם חוקים הטוענים להיות מבוססים על המ"ע ניתן לראות כי זו אמריה בעלמא- חוק עשיית עושר ולא במשפט- הייתה שמחה גדולה כאשר הוא נחקק ונכתבו עליו המון ספרים אך בדיקה בלתי תלויה שנערכה לחוק הזה מראה כי יש כמה דגמים של עשיית עושר במ"ע, היו כמה אפשרויות לבחור והדגם שהמחוקק מציע לא דומה לאף דגם המצוי במ"ע. גם בחוק הירושה ניתן לראות את זה- בפרק של "מזונות מהעזבון" נאמר כי זה לקוח מהמ"ע. 
טענה חזקה: ללא קשר למונח כזה או אחר, יש פער מאוד גדול בין המשפט האזרחי הישראלי לבין זה העברי והוא מתקיים בכך שכולנו למדנו בדיני חוזים וקניין- אנו מבחינים בין שניהם. חוקי החוזים הישראלי: חוה"ח כללי, תרופות, חוזים אחידים. בקניין אנו מפרידים בין השלב הקנייני לשלב החוזי- מתי אנו נכנסים לעניין הקנייני? עלינו לעבור מחוק החוזים לבין חוק המקרקעין. הבעיה במשפט העברי- אין בו את ההפרדה הזו והכל אצלו ביחד: חוזים וקניין. קשה מאוד להבחין בין הדברים האלה שם ולכן היו משפטנים שאמרו שברמה העקרונית לא נכון להביא את המונחים של המ"ע לזה הישראלי כי התפיסה החוזית שלו שונה משלנו, משפט ישראלי. נראה זאת במקור הבא:
סעיף הראשון של שו"ע, חושן משפט, סימן קפט: "אין המקח נגמר בדברים"( אין תוקף לחוזה. יש כאן שני צדדים, אחד אומר- אני רוצה את החפץ הזה, כמה את הורצה בשבילו. עונה לו- אמכור לך תמורה כך וכך. כלומר הייתה כאן הצעה, קיבול, גמ"ד- "נתרצו שניהם" הם גם קבעו את התמורה שזה מעיד על גמ"ד. יכולים לחזור שניהם- הם יכולים לחזור בהם כי זה משהו שקשה מאוד להוכיח.  אומר השו"ע כי אין בעיה להוכיח כי יש עדים! הביאו אותם במיוחד לשם כך, הם התכוונו להיות עדים. לא קרה כאן כלום ולא ניתן לבקש אכיפה או פיצוי, הדבר היחיד שיכול לקרות כאן משפטית זה גינוי מוסרי למפר אך טכנית, משפטית ביה"ד לא יכול לעשות כלום כי לא נוצר חוזה. מה הפעולה שבאמת מבטאת את הסיום היא פעולת הקניין- כשיש פעולה אז יש בהכרח חוזה תקף אך לא צריך עדים, הוכחה. אתה יכול לעשות את זה גם בלי ראיות! אין צורך בראיה כדי ליצור קניין אלא צריך פעולה, מרגע שעשה את הפעולה לא ניתן לחזור בו.
ר' משה איסרליש מוסיף ומחזק את שו"ע: 5 דק' אחרי שקנה את החמור הקונה אומר אני לא רוצה, והמוכר אומר אני רוצה להחזיר. על הבעלים החדש למכור את החמור בחזרה ואין הם יכולים פשוט להחזיר את הקניין אלא לעשות פעולת קניין שוב. החוזה לא יוצר מציאות משפטית אם הוא לא מלווה במעשה קניין. ולכן, אומרים כי לנסות ללמוד משהו על דיני החוזים הישראלים לפיהם יש הצעה וקיבול וזה מספיק לחוזה- שו"ע אומר כי זה לא מספיק ולכן זה בעייתי ללמוד ממ"ע על ישראלי.
שיעור 6- 19.11.13
חרף כל הטענות לעיל זה לא אומר כי אין למ"ע יכולת לתרום לפרשנות חוה"ח הישראלי. כולנו יודעים כי בתימ"ש דחו את המ"ע כמקור להבנת המונח גמ"ד. ראינו בפס"ד אשר זנדבק כי גם אם הביטוי גמ"ד הוא מהמ"ע זה לא אומר כי עלינו לקבל אותו. יש נקודה מטרידה בדעה של שמגר- הוא קובע קביעה משמעותית, הוא אומר כי אנו לא צריכים להשתמש במ"ע אבל על סמך מה הוא טוען את זה? כששמגר רוצה לברר את המשמעות של זה במשפט האנגלי הוא מקדיש לזה דיון רחב וכל מה שהוא אומר על מ"ע זו רק הפסקה הזו, אומר כי צלטנר מדבר על המ"ע והוא מתייחס על המשפט העברי וזה לא נראה לי, שמגר, מתאים. זה בסדר שאתה לא מתייחס למ"ע אך אם אתה כבר מביא אותו עלייך לנמק למה אתה לא רוצה להשתמש בו, עליך לתת נימוק משמעותי, פוטר את עצמו מדיון משמעותי במשמעות של המושג. הוא יכול היה לפרש את המונח ולהגיע למסקנה שהוא לא מתאים אך הוא לא עשה כן. קל בניין, אנגלרד- מכניס את התפיסה הבסיסית של דיני החוזים ואומר כי יש לו בעיה עם המ"ע: הוא לא מתאים למ"ע כי אין סנקציה משפטית על הפרת חוזה אלא יש רק סנקציה מוסרית. אנגלרד אומר כי ייתכן שהיו כאלה שבנק' הזו היו מפתחים את המ"ע ומתאימים אותו לימינו וממירים את הסנקציה הזו לסנקציה כספית אך זו סמכות הנתונה לחכמי ההלכה ולי אין את הסמכות לעשות כן. הוא מכניס מרפק לאיילון שבהרבה מקרים ביצע השלמה למ"ע במקרים שהוא לא התאים. הוא אומר כי המ"ע לא רלוונטי אחרי שהוא עושה בירור שלו ולא מדבר בעלמא.
ניכנס לתוך המ"ע וננסה להבין מהם המונחים שאנו מדברים עליהם: גמ"ד ומעשה קניין. התפיסה הברורה של המ"ע, נראה מהיכן היסודות של התפיסה הזו, תוצג כאן ע"י שני מקורות בע"מ 13 בדפי המקורות (המקבץ השני): מתחיל במילים "יש להביא בזה יסוד גדול בגדר קניינים..." שני המקורות הם מהמאה ה-20, הרב טיקוצ'ינסקי וחזון אי"ש. 
חזון אי"ש: מציג את היחס בין גמ"ד ומעשה קניין.  הוא בכוונה אל משתמש בצירוף גמ"ד אלא "יגמור בליבו" ו-"יסמוך דעתו" כי הצירוף גמ"ד אינו מופיע בתלמוד הבבלי אלא מופיע בתק' הגאונים. הכלל הזה מאוד חשוב ומרכזי בעיניו של הכותב וגם בעיני מי שמביא אותו בפני ביה"ד הרבני, הוא מדגיש שהכלל ממש חשוב ונכון- זה כלל גדול, "דוק היטב והפוך בה דכולא בה" זה הבסיס לכל הבנת דיני הקניין, אם תחפש בש"ס ובפוסקים המאוחרים אתה תראה שזה גם כתוב שם. יש כאן כמה נקודות בסיסיות:
· יש שני מונחים או שני יסודות: האחד הוא גמ"ד והשני הוא "הקניינים המפורשים מן התורה". הקניינים, כשאומרים שהצדדים עשו קניין הכוונה היא שעשו מעשה קניין, פעולה פיזית. במקומות מסוימים ונראה את זה בהמשך, כשאומרים שהיה קניין בין הצדדים מדברים על מעשה קניין ספציפי הנקרא קניין סודר. ההיררכיה בין היסוד המנטאלי הנפשי לבין הפעולה הפיזית שהיא מעשה הקניין, הוא שהדבר המרכזי הוא גמ"ד. איך הוא מציג שגמ"ד זה עיקר הקניין? שהיס"ד של ההסכמה היא השיא של מפגש הדעות שבין הצדדים? ואז הוא מנסה להוכיח את זה. אומר כי אינו יכול להתכחש לעובדה שקיים מעשה קניין אולם הוא אומר כי זה לא העיקר- העיקר הוא גמ"ד. איך מוכיחים- טוען טענה מעניינת: נכון שיש מקרים בהם לא מספיקה גמ"ד וצריך מעשה קניין אך זה לא בכל מקרה, יש מקרים כאלה ויש אחרים. יש בחז"ל מקרים בהם מספיק דיבור בלבד ולא מעשה. אני לוקחת את כל משפחת הקניינים הגדולה וממנה אני תמיד צריך גמ"ד, היא לעולם נדרשת, לא יכול להיות שום מעשה קנייני ללא גמ"ד לעומת זאת לא תמיד צריך מעשה קניין ולכן גמ"ד גובר. "אין המקח נגמר בדברים"- דבריו של השו"ע, הוא אומר כי תמיד צריך מעשה קניין. דיני הקניין מורכבים גם מפעולות מקח וממכר- פעולות חד צדדיות לא דורשות מעשה קניין, הפקר, ייאוש וכו'.. ההנחה היא כאשר אדם מתייאש- הבעלות שלו בעבירה- נגמרת ולכן החפץ הופך להיות הפקר. יש כאן סוג של פעולה מנטאלית, לה יש משמעות קניינית: האדם לא ביצע שום פעולה, החפץ יכול ליפול ממנו אבל הפעולה הזו הייתה מזמן. יש פה רק השלמה נפשית והנכס הזה איננו שייך לי יותר כי הייאוש הוא סוג של גמ"ד. 
ייאוש מלווה בתפיסה ההלכתית כסוג של גמ"ד- בבבלי, בבבא מציעא, דיני השבת אבידה (מובא בתוך דבריו של החזון אי"ש, לא מקור נפרד), יש ויכוח בין רבא לבין אביי: האם ייאוש שלא מדעת נחשב או לא נחשב ייאוש? למשל: אדם הולך ברחוב ונופל ממנו חפץ מסוים והוא לא ידע, הוא לא הרגיש וכשיפתח את התיק הוא יגלה שהחפץ לא נמצא וכשיגלה זאת הוא יתייאש (כי אין בו סימנים וכו'). המחלוקת היא על השלב שבין האבידה לבין הגילוי- בגילוי ברור שיהא ייאוש, השאלה אם הייאוש חוזר אחורה. כמובן שלדבר הזה יש השלכות עצמות ויש המון דוג' לכך בתלמוד. על הרבה דברים אתה צריך לחשוב האם התייאשו מהם או לא- השאלה היא מה קורה בשלב הביניים: האם מותר לי לקחת את זה לבעלותי או לא? ההלכה היא, וזה מחזק את הטיעון שלנו, כי ייאוש שלא מדעת לא חשב ייאוש, אם לקחתי את החפץ לפני שהבעלים גילה ולכן לפני שהוא התייאש אז אני צריך להחזיר אותו. זה אומר כי ייאוש זה סוג של כוונה, ידיעה, גמ"ד. ייאוש שלא מדעת לא נחשב ייאוש, הלכה כאביי. אדם האומר כי איבד את הצלחות שלו בשיטפון בכפר והוא משוכנע שיצליח למוצאן, זה לא סביר ולכן נקבע שחרף צעקותיו הוא לא מתכוון לזה, אם הוא שפוי. זה יוצר בעיות קשות למי שרוצה לנהל את דיני השבת אבידה בימינו. 
       מה התפקיד של מעשה קניין אם העיקר זה גמ"ד? המעשה מחצין את גמ"ד, מראה את מה שמצוי בליבם של אנשים אך הוא אומר כי גמ"ד באה בסיוע של מעשה קניין. למה? כי אנו לא מאמינים לכל מה שאומרים לנו אלא אנו מחכים לראות מעשים, כך זה במשפט הפלילי. גישה זו אינה יחידנית, הוא (החזון אי"ש) טוען כי מעשה הקניין הוא חלק מגמ"ד.
· על פעולת הקניין להיות כזו המפורשת מהתורה ומחז"ל. הוא קובע כי חלק ממעשי הקניין הינם דאורייתא וחלקן דרבנן. הוא לא מזכר את המנהג, הוא טוען כי מנהגים תקפים כי חז"ל קבעו שהם כאלה. 
מקור שני, ע"מ 13 בדפי מקורות, "הכלל היסודי שבדבר", הרב טיקוצ'ינסקי: ניתן לראות כי היררכיה היא משמעותית. הוא משתמש בביטוי "סמיכת הדעת" והוא אומר כי המעשה הוא תפל. על גמ"ד להיות לשני צדדים לעסקה אם יש שניים (בהפקעה יש רק אחד). תפקידו של המעשה: מבליט את זה, הוא לא אומר ליצור את גמ"ד ע"י המעשה אלא כדי להוכיח את הגמ"ד, הוא מבליט אותה. גמ"ד היא היסוד החשוב, המעשה הוא תפל. תפקיד המעשה הוא להבליט את סמיכות הדעת. מקור דיני הקניין אצלו: מנהג קבוע או תורה. כשהחזון אי"ש חושב על מקורות ההלכה חושב על התורה וטיקוצי'נסקי חושב על המנהג. יסוד הקניין המבצע את ההעברה מא' לב' זה גמ"ד ולעיתים צריך את מעשה הקניין כדי להבליט. הוא מביא כמה הוכחות, נראה כאן את השתיים הראשונות לכך שההעברה מתבצעת ע"י סמיכות הדעת של המוכר והלוקח:
1. "בקניין המקח אנו מוצאים בכ"ד..."- הגמרא מציגה שתי סיטואציות קנייניות דומות באחת מהן המכר תופס ובשניה הוא לא תופס והגמרא אומרת שההבדל בין שתי הסיטואציות זה שבאחת היה גמ"ד ובשניה לא. "ובקידושי אשה"- בהלכה דיני הקנין ודיני הקידושין הולכים ביחד כי פעולת הקידושין היא פעולת קניין, יש שיאמרו כי קונים אשה ממש ויש שיאמרו שזה לא כך לגמרי כי הבעל לא יכול למכור את אשתו אולם הפעולה היא קניינית. לטיקטצ'ינקרי אין בעיהללמוד את עקרונות דיני הקניין מדיני הקידושין והוא מביא את הדוג' הבאה: אשה מקבלת פרוטה והיא מקודשת יש מקרים בהם היא מקבלת מאה אלף דולר והיא לא מקודשת, מה ההבדל? אם היא רוצה להתקדש, כי קידושין בניגוד לרצונה של האשה לא תופסים גם אם היא מקבלת המון כסף. לעומת זאת, אם היא רוצה להתקדש, גם זו פרוטה היא מקודשת. לכך יש השפעה שראינו- עד היום ניתן לראות את ההשפעה של זה בחופות: הטבעת חלקה ללא אבנים כדי שלא היה אשליה של שווי הטבעת. כדי שהיא לא תחשוב שהיא מתקדשת בשווי טבעת גדול יותר ממה שהיא באמת ואז זה משפיע לה על הגמ"ד.
2. "גם בהפקר אילו לא סמכה.."-  פעולה חד צדדית, בהפקר. בחלק ממקרי ההפקר אנו יודעים כי אם אדם יכול להוכיח, הוא אומר אני חשבתי שאיני צריך דבר מסוים ואז יכול להיות שהוא השליך אותו ולמעשה שכח שם משהו בעל ערך. מישהו אחר מוצא את הדבר בעל הערך, מעטפה עם כסף נניח, ואומר כי זה שלו כי הוא הפקיר- זה לא נכון! הוא לא הפקיר את זה כי הגמ"ד שלו לא היה על המעטפה. הפקר= הפקעה, גם שלבי"ד יש כוח גדול, שהפקר בי"ד הפקר, אין בכוחם להפקיע אם זה לא היה למנהג ולא ידעו על כך המתחייבים: אנו יודעים כי הפקעה לפעמים מובאת כעונש (מי שעיבד את השדה שלו בשמיטה הפקיעו לו את היבול). יש צורך שהציבור ידע מתי בי"ד יכול להפקיע לו את הרכוש, למה? אף אחד לא רוצה שיפקיעו לו את הרכוש אבל זה בשביל שנוכל לעשות את ההפקר תקף כדי שתהיה גמ"ד לאדם.
סיכום של החזון איש:

· גמ"ד יהא היסוד החשוב    
· מעשה קניין מוכיח את גמ"ד  
· מקור דיני הקניין הוא תורה או חזל – לא מזכיר את המנהג. 

סיכום של הרב טיקוציסנקי:

· גמ"ד יהא היסוד החשוב
· מעשה קניין מוכיח את גמ"ד 
· מקור דיני הקניין הוא תורה או מנהג
מקורות, ע"מ 14: ננסה לראות מהו המקור הבסיסי ביותר לטיעונים הללו שהכל הוא גמ"ד ומעשה הקניין הוא תפל. נראה כי הטענה הזו עולה מהדרך בה אנו מנתחים את פרשנות התלמוד הבבלי למשנה. אנו נראה כי התלמוד הבבלי ניגש לקריאת המשנה עם הנחות מסוימות ואחת מהן שהוא מגיע איתן לקריאת המשנה היא שהעיקר בדיני הקניין הוא גמ"ד של הצדדים וע"י ההלכה הזו הוא קורא את המשנה קריאה בצורה שאינה פשוטה- הוא משוכנע בהנחות היסוד של גמ"ד וחשיבותה ואיתם הוא מגיע לקריאת המשנה. נטען כי הכלל הזה נובע מהתלמוד אפילו הוא לא מנוסח בו כלל.
הקטע מהתלמוד לפנינו הוא ממסכת קידושין. בגלל הזיהוי של דיני קידושין עם דיני הקניין המשנה מתגלגלת ואומרת כי נעבור עכשיו לקניין מקרקעין ולעבדים ומיטלטלין ולקניינים אחרים ולכן הפרק הראשון של מסכת קידושין הוא מבין החשובים ביותר בתלמוד על קניין. התלמוד כאן במהדורה של הרב שטיינזלץ, הטקסט מנוקד ומתורגם לעברית.
במשנה בה אנו עסקים יש הבחנה המתחבאת מאחורי נכסים מסתוריים שנקראים "נכסים שיש להם אחריות" ו- "נסכים שאין להם אחריות". הפירוש המשפטי לשני המונחים הללו הוא נכסים שיש להם אחריות הם מקרקעין ואילו נכסים שאין להם אחריות הם מיטלטלין. הסיבה שהמשנה נוקטת במונחים התמוהים הללו ולא אומרת לנו פשוט "מיטלטלין" ו-"מקרקעין" והתלמוד לא שואל בכלל למה זה ככה? לתלמוד זה ברור שברי אחריות זה מקרקעין ואילו בלי אחריות זה מיטלטלין. למה הם נקראים נכסים שיש להם אחריות? הפירוש של המונח אחריות לקוח מדיני השעבודים – אדם שרוצה לקחת הלוואה מחברו ורוצה לקבל בטוחה על מה שהוא נתן מעדיף לקבל נכסי מקרקעין משום שלא ניתן להעלים אותם. לעומת זאת, מיטלטלין הם נכסים שאין להם אחריות.
הנקודה הזו מקורה בדיני ההלוואות והחיובים והיא לא חשובה לנו אלא רק המשמעות של הנכסים הללו (מקרקעין ומיטלטלין). המשנה אומרת כי יש דרכי קניין שונות למקרקעין ומיטלטלין- כסף שטר וחזקה למקרקעין ודרך אחת: משיכה, פעולה פיזית שהיא למיטלטלין (הזזת החפץ ממקום למקום). עיקר הדיון בתלמוד יהיה על המילים כסף ושטר. העברית של המשנה אינה מובנת מאליה וניתן לקרוא אותה בשתי דרכים: 
· כדי להעביר בעלות בקרקעות יש לעשות את כל השלוש- כסף שטר וחזקה (הפעולה שהכי מזכירה את הקניין במיטלטלין). פעולות אלה הן פיזיות בגוף הנכס. למה שמשיכה תהיה פעולת קניין? כי זה מבטא את העברת הבעלות, אם המוכר לא ומד וצועק אז ברור שזה נעשה בהסכמתו. בעולם בסיסי בו אתה חושב מהן פעולות הקניין הפשוטות ביותר פעולת משיכה היא הכי טבעית, זה דורש מגע בנכס, במקרקעין לא ניתן לעשות משיכה אך הפעולה המקבילה אליה היא פעולת החזקה- יש לה שתי משמעויות במשנה:
· קניינית: זו החזקה עליה אנו מדברים, פעולה המבצעת העברת בעלות בנכס. רש"י מסביר חזקה= ביצע פעולה שמבטאת בעלות בנכס למשל הוא קצר את היבול שיש בה אם זה שדה או חרש אותה לזריעה. או אם זה בית ביצע פעולה של נעילה או פתיחת מנעול או כל פעולה המבטאת כי אני בעלים בקרקע. הגיונית, זה קרוב לפעולת משיכה.
· ראייתית: בבא בתרא, חזקה שגם היא נוגעת לקרקעות. אדם יכול לטעון לבעלות על קרקע מכוח חזקה- עצם זה שהוא מצוי בנכס תקופה מסוימת ולא טענו טענות נגד המצאותו בה, זה אומר שיש לו חזקה בקרקע. אני גר כאן איקס זמן ואף אחד לא מנע ממני או מחה על כך.
· ברי כי זו לא המשמעות הפשוטה של המשנה, לעשות את כל השלוש במצטבר. היא מתכוונת ל- או. למה זה ברור? כי אם אנו משווים אפילו את המשנה הקודמת, שגם משתמשת בו' החיבור, ניתן לחלוטין להבין שלא מדובר ב-3 מצטברות. בקידושין המשנה אומרת: "אישה נקנית בכסף שטר וביאה, וקונה את עצמה בגט ובמיטת הבעל". כמובן שמתכוונים לגט או למיטת הבעל. "מכה אביו ואימו מות יומת"- עליו להכות גם את אביו וגם את אימו כדי להיענש. רש"י מפרש: אביו או אימו. לעומת זאת, מיטלטלין רק במשיכה.
חוקרי תלמוד עמדו על זה מכל מיני סיבות כי במסכת קידושין לא מוזכרים שמות של תנאם והמשניות הן סתמיות, השפה ארכאית, כבר בתק' היחסית קדומה הזאת של המאה הראשונה לספירה, התנאים שמים לב כי מה שהם עושים למיטלטלין פוגע קשות ביכולת של השוק לפעול בצורה נוחה. אם מיטלטלין יקנו רק במשיכה תהיה בעיה: לא תוכל לעשות קניה של מיטלטלין בלי להגיע לשם פיזית ולקנות. המשנה אומרת כי אם יש נכסים שהם מיטלטלין ואני רוצה לקנות אותם בלי להגיע למקום אני יכול להכניס אותם לעסקה משולבת שבה אני מוכר גם קרקע ואני אומר: ע"י הקרקע אני קונה את המיטלטלין- קניין אגב (בארמית: "על גב"). זה אחד מהפתרונות שהוצעו, אנו רואים כי הוא מסורבל והוא נשאר עד היום במישור הפיקטיבי. היסוד הפיקטיבי הזה גבר עד שבשלבים מסוימים משתמשים בקניין אגב. 
בשלבים מאורחים יותר בהם חכמים רואים את המשנה הזו הם בבעיה: הם רואים את המשנה כחוק שמחייב אותם אך מצד שני עולות שאלות. המשנה בבבא מציעא שואלת: לא היה קל יותר לקנות מיטלטלין בכסף? הם נותנים כל מיני הסברים בדיעבד אך הם מצויים בעולם של ווק והם מנסים להצדיק אותו זו הבעיה של ההיררכיה במ"ע- אתה לא יכול לבטל חוק אלא אתה כיול לעקוף אותו. קניין סודר- סודר= מטפחת, קניין המתבצע ע"י שהמוכר או המתחייב לוקח חפץ של הצד השני ומגביהה אותו. הקניין הכי נפוץ במ"ע, כדי לתת תוקף לחוזה הפעולה ההגיונית היחידה היא קניין כזה. מכירת חמץ- ממנים את הרב לשליח, יוצרים חוזה שליחות כי אני לא מוכרת את החמץ לרב אלא הוא שליח שלי, בחתונה עושים קניין סודר בכתובה. החתן עושה מול העדים קניין סודר על ההתחייבויות של הכתובה- אין לו גמ"ד כאן, יש חתנים שחותמים על כתובה ולא יודעים על מה הם חותמים. קנין זה היא דרך שאמוראי בבל פיתחו לעקוף את הבעיות במשנה, אך הם לא יכולים לומר שהם העתיקו את זה מהמקורות הפרסים וזהו, הם מנסים לקרוא אותו בכוח לתוך המשנה. גם כשמחדשים- אתה תמיד תנסה לטעון שזה עולה מהמקורות הקדומים. בהקשרים משפטיים עושים קניין סודר בביה"ד הרבני כשרוצים לתת תוקף לצוואות או לצו ירושה או להסכם גירושין.
התלמוד
אינו ספר מסודר והוא נע מעניין לעיין ללא התראה. התלמוד מנהל כאן שני מהלכים שהם שלובים אחד בשני: מהו המקור המקראי של דיני הקניין ואיך נוהגים אותם בבבל? המרצה היה מפריד את שתי השאלות. השאלה של התלמוד: "בכסף מנלן?"( שואל מאיפה המשנה יודעת שקונים מקרקעין בכסף? זה ברור מהשאלה שאלה שתי פעולות נפרדות ולכן הוא שואל מנין לנו בכסף ומניין לנו בשטר? מעבר לשאלה הטכנית יש עניין מהותי: עצם הניסיון הזה למצאו מקור מקראי לדין של החכמים הקודמים לנו מלמד אותנו שזה לא נעשה סתם, עצם השאלה "מהו המקור של המשנה" מראה כי יוצאם מנק' הלכה שהמשנה היא השתלשלות ישירה של התורה. זה לא צומח מהאוויר ולכן יש להראות עיגון. התשובה של התלמוד: פסוקים בירמיהו פרק ל"ב. פרשנים של התלמוד שאלו את השאלה המתבקשת: למה ללכת למקור בירמיהו ולא למקור אחר, ברור יותר- מערכת המכפלה? שם זה יותר טוב, כי יש מקור מהתורה א"כ למה ללכת לנביאים? כמה תשובות:
1. התשובה לא יכולה להית שכשאברהם קונה את מערכת המכפלה הוא משתמש בכסף, מטבעות. כלומר יש כאן טיעון היסטורי, חז"ל לא מאמינים שהיו לאברהם מטבעות באמת.
2. התשובה שיותר מתקבלת מופיעה בבראשית: הוא מתאר מצב שהיה לפי מתן תורה ולכן אולי אנו לא יכולים ללמוד מזה. למשל: יעקוב נשא שתי אחיות וזה אסור! גם אם הם מתחתנים זה void. בעלי התוספות: שואלים למה לא מביאים את הסיפור של עפרון? עפרון פעל כנכרי ודיני הקניין פועלים בין יהודים, יכול להיות שדיני הקניין של נכרים שונים. סביר להניח, בלי קשר למה שאברהם עושה, עליו לפעול לפי מערכת החוק הכנענית או החיתית כדי שזה יהיה תקף. התלמוד לא שואל את השאלה הזו והוא מביא את דבר חזקיה על ספר ירמיהו: הנביא יושב בביתו של צדקיהו בזמן החורבן וה' נגלה אליו ואומר לו כי עליו לקנות את ענתות מבן-דודו. יש בפרק נבואת נחמה- לאחר גלות בבל ישראל יחזרו לארץ וחלק מהמשמעות של חזרה לעצמאות בא"י תהיה העובדה שהם יוכלו לקנות קרקעות ולכן הנביאים עושים מעשים שיהיו משלים לנבואות העתידיות שלהם. בחלק של הנבואה נאמר: איך קונים שדות? בכסף. חזקיה סיים כאן את דבריו אך התלמוד לא- "שדות בכסף יקנו וכתוב בספר וחתום", התלמוד ממשיך את הפסוק. ספר= משהו כתוב, לאו דווקא משהו כתוב, זה יכול להיות שטר גם ("ספר כריתות"= גט). ולכן הפרשנות של המשפט היא שצריך גם וגם ולתלמוד זה קשה כי כשהיא מפרשת היא אומרת כסף או שטר. 
בירמיהו כתוב "שדות בכסף יקנו" אך לא ממשיך את כל המשפט- "וכתוב בספר וחתום". יש צורך בכתיבת שטר. לכן מה שאתה יכול לומר זה שירמיהו מוכח שצריך גם כסף וגם שטר אך אתה מחפש הוכחה מקראית לכך שקונים בכסף לבד. התלמוד אומר- זו לא בעיה: קנו את השדות בכסף כי כתוב "שדות בכסף יקנו", הקנייה נעשתה ע"י כסף. יש שני סוגים של שטר: הראשון הוא שטר קניין, הוא יוצר את העברת הבעלות ויש שטר שהוא ראיה: עושים את הקניין ע"י כסף אך אז הקונה אומר שילמתי והשדה עבר אליי אך איך אני אוכיח שהשדה באמת שלי וכן אומרים כי הבעלות הועברה ע"י הכסף אך את היכול ללוות אותו ע"י שטר ראיה. ליתר בטחון אני רוצה גם שטר של ראיה ולא שטר קניין. שטר זה הוא נלווה, נספח ואינו הכרחי להעברת הבעלות. בכך סיים התלמוד את המישור הראשון של ההוכחה: מירמיהו, "שדות בכסף יקנו".
יש לנו אמירה הלכתית של אמורא בשם רב: בתלמוד הבבלי הוא נקרא כך ולא בשמו האמיתי. אותו רב שחי סמוך לחתימת המשנה והוא עצמו לומד בא"י, הוא קורא את המשנה בצורה אחרת ואומר- הוא לא כופר בהבנה הפשוטה של המשנה שאומרת שאפשר לקנות קרקעות או בכסף או בשטר אבל כשהמשנה אמרה כי קונים בכסף בלבד היא התכוונה רק למקומות בהם "אין כותבין את השטר"( רק במקום בו המנהג אינו לכתוב שטרות ניתן לקנות קרקעות בכסף בלבד. ולא בשטר אלא במקום בו כותבים שטרות, בו רוב האנשים כותבים את השטר "לא קנה" כלומר זה לא מספיק. יהא עלייך לשלם כסף וגם לקבל שטר.
רב אומר כי אנשים התחילו לכתוב שטרות כי זה מהווה ראייה: שטר קניין יכול להיות גם שטר ראיה. מה האדם הסביר אומר לעצמו- במקום בו העולם נוהג למכור בשטרות ולי אין שטר, מה יקרה? המוכר אומר לי ללכת מהנכס ולא יהיה לי איך להוכיח.  רש"י- קונה סביר לא היה מוותר על זה ולכן אין גמ"ד באמת, הוא לא מתכוון שהעסקה תתקיים ותשתלם עד שיכתב לו שטר, עד שלא נכתב לו שטר הוא לא מעוניין בעסקה הזו! אם זה בעולם בו לא כותבים שטרות אדם לא מצפה לקבל שטר אך במקום בו הסטנדרט זה לקנות עם שטר אד"ס (אדם סביר) לא מתכוון לקנות ללא שטר, הקרקע לא בטוחה בידיו. התלמוד לוקח את זה צעד אחד קדימה ואומר- אם כל הבעיה היא שטר, יש תנאים מכללא שניתן לגבור עליהם בעזרת שטר מפורש: אם האדם אומר אני סומך עלייך שלא תעשה לי בעיות כי אני סומך עלייך גמ"ד באה לידי ביטוי באמירה מפורשת אך אם לא אמר את זה מפורשות, אין גמ"ד.
התלמוד אומר כי הוא יכול להביא הוכחה מסיפור על חכם, רב אידי בר אבין, הוא לקח את האלמנט הזה של היכולת של הקונה להתנות אם הוא מעוניין בשטר או לא והשתמש בזה לטובתו האישית. לרב אידי היה הסכם שעשה עם מוכרי המקרקעין ויש שיאמרו כי הוא עשה מו"מ חוזי ומי שלא רצה למכור ממנו לא בא איתו במו"מ. הוא אומר כי אנו חיים במקום בו נוהגים לעשות שטרות ולכן יש להשתמש בכסף ובשטר אך אתה יודע כי אני יכול לוותר על השטר אם אני רוצה ולכן אני עושה תנאי ואומר- אני אוכל להחליט אם אני רוצה לקנות רק בכסף או גם בשטר. למה לומר דבר כזה? כסף-  הפעיל הוא הקונה, בשטר - המוכר הוא הפעיל כי הוא כותב את השטר לקונה. מה יוצא לו מהתנאי הזה? לאידי יש כסף זמין, הוא משקיע בקרקעות והוא משלם 100 על הקרקע שהוא קונה עכשיו וקבעו כי בתוך שבוע ירשם שטר. במהלך השבוע אידי מגלה כי הוא יכול לקנות באותם 100 קרקע טובה יותר. הוא רוצה לבטל את העסקה ולקבל את הכסף בחזרה. כשיבוא המוכר עם השטר הוא יאמר לו- אני רוצה גם שטר אך אני מודיע לך עכשיו כי אני לא מקבל את השטר שלך, זכותי לסרב לקבל את השטר ואז העסקה בטלה ולכן אתה מחזיר לי את הכסף. תרחיש אחר: אידי מוצא מציאה ומשלם מחיר מציאה על הקרקע. המוכר מקבל עליה הצעה יותר גדולה, 150 על הקרקע. המוכר אומר לאידי קח את הכסף בחזרה ואידי אומר אני יכול לקנות ע"י כסף בלבד ואת הכסף קיבלת ולכן אתה לא יכול לחזור בך. כך מנהלים חוזים. אידי אמר את זה מפורשות- מי שזה לא מתאים לו שלא יעשה עמו עסקאות. כך הוא יוכל להיות תמיד בצד החזק- הוא משתמש במכשיר של התנאה ע"י שטר קניין כמכשיר שמחזק אותו. זה בהכרח שטר קניין כי אם זה היה שטר ראיה הוא לא יכול היה לבטל את הקניין. הוא עושה חוזה ומניח על השולחן את כל הקפלים. 
המשך הסוגיה בנוי כהעתק של החלק הראשון אך הוא עושה את זה לגבי השטר. 
שיעור 7-  26.11.13
המשך הגמרא, קידושין: רב כופה את ההלכה שצריך גם סף וגם שטר, ההנחה מאחורי הדברים היא כי הקונה אינו מעוניין לשלם את כספו ולקבל שדה שאינו מובטח מבחינתו. ההנחה היא כי זכותו של אדם לומר מפורשות כי הוא מוותר על השטר הזה. החלק השני של הסוגיה הוא תמונת ראי של החלק הראשון. בכסף זה אינטרס של המוכר כי הוא מקבל את הכסף, בשטר המוכר לא ימכור את רכושו ללא שטר, ללא בטוחה. ראינו בחלק הראשון של הסוגיה "וכתוב בספר וחתום" וראינו כי ספר= שטר. אך אמרנו כי שטר זה אינו שטר קניין אלא שטר ראיה, אתה בעצמך לגבי הפסוק במקרא אומר כי זו כן ראיה אך זו לא ראיה לכך שזה שטר קניין. יתירה מזאת, הציר עליו נסמך התלמוד בחלק הראשון שאומר כי שטר לבדו קונה, הייתה הטענה כי לגבי "שדות בכסף יקנו" השוקר ק.נ.ה צריך לבוא סמוך לפעולת התשלום והכסף ולכן עלינו לחפש את פעולת הקנין בצמוד לשטר. בירמיהו, נאמר "ויקח את ספר המקנה"( ירמיהו מדבר על עצמו בגוף ראשון, ירמיהו עצמו לא לקח את השטר, ספר המקנה= שטר. עד כאן ההוכחה המקראית, כעת החלק המשפטי:
שמואל, אדם שחי בזמנו של רב, שמואל הוא ראש ישיבת נהרדעא והם חלוקים אך בסוגיה זו הם אומרים אותו דבר אך בשני הקשרים שונים. שניהם מסכימים כי מדובר בשתי פעולות נדרשות ולא מספיק יהיה להשתמש רק בכסף או רק בשטר. שמואל לא מדבר על "מקום שנהגו" או "מקום שלא נהגו" לתת כסף כי אין מקום כזה. אם כסף זה הביטוי לתמורה לא יכול להיות מקום בו נותנים כסף או לא כי ההגדרה הבסיסית של כסף זה למכור בתמורה. לא ניתן להגיד שיש מקום שמוכרים בתמורה ומקום שמוכרים לא בתמורה כי אם מקבלים תמורה את זה לא מכר זו מתנה. המשפט ששמואל אומר כדי להסביר את המשנה: כשהמשנה אומרת שטר, היא מתכוונת לעסקת מתנה, שגם היא קניינית רק שאין בה תמורה. שמואל שואל- איך מעבירים קרקעות במתנה? ע"י שטר. לכן כשהמשנה אומרת כי ניתן לקנות נכסים בשטר לבדו ההתייחסות שלה היא לשטר. למוכר אין גמ"ד אם העסקה מועברת "ללא דמים"- ולכן אין לו גמ"ד.
התלמוד מפנים את ההגיון הזה של שמואל במקרה הזה, אנו מסתכלים על המסגר לש העסקה ואם אנו רואים כי ישעסקת מתנה, אז בהגדרה לא יהיה ה כסף ולכן יהיה בה רק שטר. הגמרא מציגה את השלב הבא בצורה של שאלה: רב הימנונא מקשה- "מיטיב רב הימנונא"( "בשטר כיצד"? מהי הצורה של השטר, איך הוא נראה? הוא לוקח חרס, כלומר זה יכול להיות כל חומר שהוא, אינו חייב להיות שווה פרוטה וכותבים עליו הצהרה "השדה שלי נתון לך, אתה המקבל". נראה כי מעולם לא נכתבו שמות שרק זה היה כתוב בהם בלי השמות ובלי התאריך וכו. 
קושי לרב הימנונא: הברייתא מביאה שתי עסקאות: מכר ומתנה (שדי מכורה לך ושדי נתונה לך) ולכן עולה השאלה האם יש כאן מכירה של שדה ע"י שטר בלבד? יישוב: יש עסקאות המוגדרות כעסקאות מכר אך האינטרס הראשוני של המוכר אינו קבלת התמורה אלא אינטרס אחר, "רע לו כרגע"- אנשים רוצים להיפטר מהבעלות על הקרקע כדי לא להמשיך לשלם מס למשל. במקום השני נמצא את קבלת התמורה ובמקרה כזה שטר יכול להספיק, הוא יסכים למכור לאדם שאומר לו ייקח לי כמה חודשים לשלם לך את הכסף ובינתיים אני וכן לעשות שטר.
לסיכום הסוגיה: המבנה פשוט, המשנה אומרת כי ניתן לקנות בכסף או בשטר, האמוראים של בבל כופים כי יש גמ"ד הכרחית, לא יכול להיות עסקאות בלעדיה ובעסקאות מכר על הקונה לקבל את השטר ועל הקונה לקבל את הכסף מה שאומר כי אם אחד מהם לא קורה אז העסקה לא תקיפה.
ע"מ 16 בדפי מקורות, ירושלמי, קידושין פרק א' הלכה ח': בא"י אמרו כי אין תורך להסתבך בשיקולי מוכר וקונה אלא החוק הוא חוק פשוט= 3 דרכים לקניין מקרקעין- כסף או שטר או חזקה( כולן יכולות לעשות את העבודה בנפרד למרות שחזקה היא הדרך הטובה והחזקה ביותר. 
תוספתא מסכת כתובות, פרק ב': משווה את המוכר באמצעות שטר וכסף אל מול המכר בחזקה והיתרון של קניין החזקה:  אם אדם קנה כמה שדות ותפס חזקה באחת מהן- הוא יחשב כבעלים של כל השדות לעומת זאת אם אדם קנה כמה שדות ושילם או קיבל שטר רק על אחת מהן- ייחשב כבעלים של השדה עליו שילם או קיבל שטר ולא על כל השדות- מעשה קניין באמצעות חזקה הוא חזק יותר מאשר שטר או כסף.
מבחינה לשונית, התוספתא לא אומרת את המילה "או". באמת היה ניסיון בבלי מסוים לדחוף דברים שלא נאמרים וכדי להתאים את זה למסורת הבבלית ניתן להגיד: נניח הוא כתב שטר רק על שדה אחת אך לא כתוב בתוספתא כי הוא כבר שילם לו על כל השדות. זה מוצג בשני אפשרויות חלופיות ולא מצטברות. 
התלמוד הירושלמי מתייחס למשנה כפשוטה, בדברים שהבבלי מסבך בירושלמי הם נשארים פשוטים וכך קורה כאן: הירושלמי עובר על פרטי המשנה וניסוחו מסורבל "עסקה שנעשתה עמ"נ שלא לתת כסף"= עסקת מתנה. הוא מדבר על שטר קניין בעסקת מתנה. ר' ירמיה הוא כמו שמואל מהבבלי. זה כמובן לא מקרה כי אם אנו בודקים את הביוגרפיה של ר' ירמיה הוא נולד וגדל בבבל ולכן הוא זוכה לתואר רבי= אמורא מא"י אך הוא למעשה מייצג הלכה של בבל (ר' ירמיה ידוע במיוחד בכך שזרקו אותו מבימ"ד כי הוא היה שואל שאלות מעצבנות, מפקפק ברבניו). 
ר' יונה ור' יוסה: בתלמוד הבבלי כותבים עם י' ובירושלמי עם ה'. הם אומרים לירמיה כי ניתן לקנות בכסף. הברייתא מסייעת לר' יונה ור' יוסה, הם מסתמכים על הפסוק "לא נתן לו אלא דמי אחת מהם או שלא כתב לו אונו (=שטר)". התלמוד לא יכול לומר מה ר' ירמיה היה אומר כי זה אחרי זמנו ולכן התלמוד אומר מה ירמיה היה אומר: מסתמכים על המילה או, שבעברית באה להוציא, להגיע למצב דברים של חילופין. הם גם לא יחלקו על העובדה כי זכותך כקונה או מוכר פתוחה להציב תנאים.
הנקודה הבאה היא בכסף: רבי בא- כתוב במשנה כסף אך מדובר רק על כסף שניתן במקום בו אין ציפייה לקבל את השטר אך בכסף, כשיש שאיפה לכתוב את השטר, לא קנה עד שיכתוב את השטר- כמו רב. "לא קנה עד שיכתוב אונו"- לאחר מכן הוא מתייחס למילים של רש"י על התלמוד הבבלי, הוא אומר כי אם המקום נוהג לכתוב שטרות לא ניתן להסתפק בכסף בלבד. 
אם אנו חושבים על המהלך שראינו בתלמוד הבבלי והוא זה שמעתה והלאה יעניין אותנו כי דרך ההתפתחות של המשפט העברי הייתה ע"י קבלת עמדתו של הבבלי בכל מקום בו יש מחלוקת, התלמוד הבבלי מעצב לנו את העיקרון הגדול של גמ"ד שאפילו נמצאת מעל מעשה הקניין כי השטר מראה את הכוונה והכסף מתאר את האינטרס של המוכר. לכן טיקוצ'ינסקי והחזון אי"ש אומרים כי מעשה הקניין הוא הטפל והגמ"ד היא העיקר. 
בחרנו כסף ושטר כי הם הכי מבטאים את גמ"ד. שלב קדימה- התפקיד של מעשה הקניין הוא לבוא ולהוכיח את קיומה של גמ"ד וכשאנו נמצאים במקום בו מעשי הקניין לא נעשו כשורה תהיה לנו בעיה להוכיח את גמ"ד. זה חשוב אצלנו כי אנו מדבירם על גמ"ד שהוא מונח סובייקטיבי והאינטרס שלנו הוא שלא יהיו ספקות ולכן אנו עושים כללים- האם לחיצת יד נחשב מעשה קניין? אם אתה יהלומן ואתה מתנהג כך עם חברייך אז כן אבל אנשים אחרים לא מבינים את זה זה לא נחשב. לכן ההלכה תהיה שכאשר המשנה קבעה לנו דרכים מסוימות, חייבים לפסוק על פיהם. אם אתה עושה מעשה שהוא ספק קניין וספק לא- אנו בבעיה. אומר השו"ע: כשיש גמ"ד, עליך ללכת לחוק המקרקעין ולראות איך קונים קרקע: שטר וכסף. ההנחה היא שאם רוצים ליצור וודאות עושים זאת ע"י חקיקה. מחוקק הוא פטרנליסט, הוא רוצה להקטין את העבודה של בתימ"ש וככל שתהיה יותר ברור אתה מונע מקרים עמומים.
התלמוד אומר כי מספיק כסף לבד בשני מקרים: או שאמר במפורש או שמדובר באנשים שלא יודעים קרוא וכתוב.
חידושי הרמב"ן, מסכת קידושין דף כו עמוד א: בפירושו על התלמוד הוא מתייחס לדיון שלנו. "בשטר מכר לא קנה עד שיתן לו דמים"( מה ששמואל אומר בבבלי. בבבא מציעא יש מצב משפטי עמום: אדם שהיה זקוק לכסף בדחיפות לשם כך עליו למכור רכוש, קרקע. הקונים אומרים לו כי הקרקע קטנה מדיי, אם תמכור גם את החלקה שלידה, אנו מוכנים לתת לך. בלית ברירה, הוא לא רוצה להפרד מהחלקה השניה, לכן הוא מסכים גם לשניה. התלמוד: יכול להיות שנגדיר את החלקה השניה כ"המוכר שדהו מפני רעתה". הוא לא צריך את החלקה השניה למכור, הוא מוכר אותה לא כי הוא רוצה את התמורה שלה אלא כי אין אפאחד אחר שיקנה את הראשונה. יש לכך נפקות הלכתית: ניתן למכור שדה מפני רעתה ע"י שטר בלבד. הוא עושה שטר עם שתי החלקות והקונה נותן לו כסף רק על החלקה הראשונה. האם השדה השני קנוי לו? כן, כי מספיק שטר בשדה מפני רעתה. אם המוכר יושב בשקט ורואה את המוכר נכנס לשדה ולא מבקש את הכסף זה מלמד כי כנראה אין לו בעיה וזה באמת המוכר שדהו מפני רעתה כי הוא כבר קיבל את הכסף שרצה על החלקה הראשונה ולא משנה לו הכסף על החלקה השניה. 
שואל: למה לא ניקח את העיקרון הזה ונכניס אותו אצלנו בסוגיה?. עקרון העל יהיה לבדוק את ההתנהלות של המוכר. נסתכל על כל מקרה ונאמר אם האדם רץ ואומר תביא לי את הכסף, תכלית העסקה היא קבלת התמורה ולכן הוא לא מכוון להעביר בעלות עד שהוא יקבל את הכסף ואם הוא יושב בשקט כנראה שלא איכפת לו למכור בשטר לבד. 
הרמב"ן עונה כי זה לא יעיל כי תמיד יהיו מקרים אפורים, גם כשיש חוקים אבל לא ניתן לבדוק את כל המקרים כ"א לגופו כי זה יוצר בלאגן. הרמב"ן אומר כי האינטרס של חכמים היה ליצור וודאות של המערכת- גמ"ד יוצר וודאות כי הוא מסתכל על מוכר סביר ואומר שהאינטרס שלו הוא לקבל כסף ולכן החכמים עשו את החוק הזה- איזה דרייב יהיה לקונה לשלם במידה ויבחנו כל מקרה לגופו? כל עוד המוכר לא ירדוף אחריו הוא לא ישלם לו כסף ולכן החכמים רצו להבטיח גמ"ד של המוכר ושל הקונה ואל לבדוק כל מקרה לגופו- אם הצדדים רוצים לעשות הסדר מפורש כמובן שלא מונעים את זה מהם אלא קובעים כלל לאנשים הרגילים- רוצים להגן עליהם ומחייבים את העסקה בגמ"ד לשני הצדדים- למוכר גמ"ד ע"י כסף ולקונה גמ"ד ע"י שטר.
ר"ן על הרי"ף מסכת קידושין דף ז' ע"מ א: האינטרס של חכמים ליצור וודאות באה לידי ביטוי במסכת קידושין-  יושבת אישה בשוק ומוכרת כל מיני דברים, ועובר גבר ולוקח לה את מה שהיא מוכרת. היא מבקשת שיחזיר לה אותו והוא שואל "האם תתקדשי לי בחפץ הזה שאחזיר לך?". היא שותקת, הולך לבי"ד ואומר כי הם מקודשים כי שתיקה כהודאה, בגלל שלא צעקה ומחתה היא מקודשת. האישה אומרת אני בכלל לא הסכמתי, אני שתקתי כי רציתי לקבל בחזרה את מה שלקח ממני. ההלכה היא כי אינה מקודשת לו. היה מקרה כזה בא"י, זוג נכנס לחנות תכשיטים וקונה לאישה טבעת, קוראים למוכר ולשני אנשים מרח' יפו וקידשתי אותה בפניהם. האישה טוענת- נראה לכם שאני מוכנה להתחתן כך?! זו טבעת אירוסין ולא קידושין. הר' עובדיה יוסף פוסק כי היא לא נשואה לו. הר"ן אומר כי הוא רוצה להכניס פרמטר נוסף, מצטט את הרשב"א: את השתיקה שלה, יש לפרש בצורה הגיונית, הקידושין כמו בקניין צריך את גמ"ד של שני הצדדים ולכן אין שום ספק שהיא לא מקודשת. מה קורה במקרה אחר: הם באים לבי"ד ואומרת כי נכון, היא שתקה אך היא באמת התכוונה להינשא לאותו אדם. האם אנו מאמינים לה או לא? התלמוד לא מטפל בבעיה הזו? הראשונים מעלים את השאלה הזו. האישה אומרת לנו בדיעבד כי היא רוצה להתחתן איתו, אנו לא יודעים מה הכוונה שלה בזמן אמת. אומר הרשב"א: לא מאמינים לה. חכמים מפעילים את מבחן האדם הסביר- היא לא באמת תסכים להתקדש לאדם בתמורה לקבלת החפץ בחזרה, זה לא הגיוני ולא סביר.   אא"כ, יש ראיות תומכות כי היא באמת התכונה בזמן אמת או שסביר שהתכוונה:
· היא אומרת לו כן באותו רגע ועכשיו היא לא חוזרת בה, אז אנו מאמינים לה.
· מאורסים- התלמוד אומר "שדיך". המונח אירוסין במקור נקרא שידוכין ואז אם ממילא הייתה להם כוונה להתחתן אז נאמין לה כי היא ממילא התכוונה להתחתן עם אותו אדם.
אם אחד מאלה לא מתקיים אנו לא מאמינים זה כי האישה הסבירה לא הייתה מסכימה לכך. אנשים היו עושים את כל הטקס ואז אומרים כי הם לא התכוונו, זה קורה כשאנשים עושים קידושין מתוך שחוק- ברוב המקרים בתי"ד אומרים כי זה לא תופס כי לא הייתה גמ"ד, לא הייתה כוונה. אך היה מקרה בירושלים בהם ביה"ד חייב אותה לקבל גט כי הוא לא בטוח מה היו הכוונות של האישה. יש לכך השלכות: היא לא תוכל להנשא לבני זוג מסוימים. לחכמים יש אינטרס ליצור וודאות במערכת ולכן הם קובעים כללים ברורים שאם הם מתקיימים אזי יש גמ"ד. כמובן שזה משאיר שטחים אפורים, נראה כעת את אחד המקרים שעלו בפסיקה היהודית בעבר:
ע"מ 17, שאלות ותשובות, הר' יוסף בן לב: מדובר בשו"ת אמיתי המתעד פס"ד שהיה באימפריה העותמאנית במאה ה-16. הרב נחשב לגדול הדור בזמנו. זו שאלה בדיני קניין, חשוב להבין כי השאלה לא נשאלה ע"י הצדדים אלא ע"י הדיין או הפוסק הראשון אליו הם באו. ככל הנראה הם הלכו לברר את הסכסוך בבי"ד במקום בו הם חיו. הדיין אל ידע איך לפסוק ולכן הוא עשה את מה שרוב הדיינים עושים- אם הם לא יודעים את ההלכה הם שולחים את השאלה בשו"ת לביה"ד הגדול, בו יושבים הדיינים החכמים ביותר. הרב לב עושה את זה כאילו הוא מתייעץ עם הדיין השואל. זה חשוב כי סביר להניח שאם ראובן או שמעון (המתדיינים) היו שואלים אותו, הוא לא היה עונה כי הם לא מכירים את כל העובדות- יש קביעה שלפוסק הלכה אסור לענות על שאלה בדיני ממונות אם הוא לא שומע את שני הצדדים. זה כמו שופט ששומע רק צד אחד ופוסק, סביר להניח שאותו צד ייטה את השופט לכיוון שלו. זה יצר בעיות במשפט העברי כי סדר הדין גם בביה"ד עצמו מחייב שלא יפסק דין אא"כ שני הצדדים נוכחים. 
השאלה: שני אנשים מצויים יחד באותה חנות ולא מסתדרים זה עם זה. אנשים אומרים להם כי הם לא מסתדרים יחד ולכן כדאי לפרק את השותפות שלהם, צד אחד קונה את חלקו של השני. ראובן הסכים למכור אך הוא אומר כי הוא לא מסתדר עם שמעון כבר שנים. שמעון אומר שהוא ממנה שליח- לוי. לוי קונה בשביל שמעון את החלק של ראובן. כשהפוסק מתאר את הקטע הזה חשוב לו לומר כי התיק הזה לא יפול על דיני שליחות- יש כאן שליחות נסתרת ולכן זו יכולה להיות בעיה ולכן אומר כי ראובן לא טוען שהטעו אותו, הוא יודע כי הוא מוכר לשמעון ע"י לוי. מכאן מתחילה הבעיה הקניינית: העסקה תתבצע ע"י קניין סודר ושבועה. קניין סודר—מופיע לראשונה בתלמוד הבבלי, הוא לא מופיע במשנה. הסכימו לעשות קניין סודר שזה קניין סמלי בו הקונה מקבל מהמוכר חפץ מבצע הרמה סימלית שלו ומחזיר לו ואז נעשה הקניין. שבועה- היא לא מפורטת, ברור כי תוכן השבועה היה כי הם  נשבעים לממש את העסקה הזו. ידעו  שמדובר באנשים בעיתיים ולכן רצו לחזק את העסקה. לוי נותן לו 20 פרחים (פלורינים)- לא פרח הצמח אלא זה המטבע של פירנצה, זה כמו הדולר של היום. זה היה סכום ניכר ששולם עבור חנות, לאחר כמה ימים, מתברר כי הוא לא שילם את כל הסכום ולקח לו שבוע לגייס את כל הכסף. מגיע לוי לשמעון ואומר לו לקחת את כך הכסף ותעביר לי את הבעלות וראובן מתחרט ואומר כי אני לא רוצה למכור לך. הפוסק מנסה לתאר מה היה הדיון בין הצדדים וכשראובן בא לנסות לבטל את העסקה הוא אומר שאם אני לא רוצה את המכר שאני יכול להתחרט. הוא ממציא כאן טענה. הפוסק לא מכניס את זה במקרה עצמו אלא אומר את זה לאחר מכן, מה שאומר שהוא מאמין ללוי ולא לראובן. מי שטוען לקיומו של התנאי צריך להוכיח וכנראה ראובן אל הצליח להוכיח ולכן הפוסק מוחק אותה. 
לוי מבין כי הוא התחרט אך הוא אומר אני לא קונה את זה בשביל אלא בשביל אחי, שמעון. אני אשאל אותו אם הוא מוכן לבטל. שמעון לא רוצה לבטל, הוא רוצה לגמור את מערכת היחסים. ראובן- זכותי לבטל את העסקה ושמעון אומר- אתה לא יכול, החנות שייכת לי כבר. הדבר היחיד שאנו יכולים לנתח זה את הדברים המוסכמים: קניין סודר, שבועה וכסף. על הדיין קודם כל לחפש תקדימים וזה מה שהוא מנסה לעשות הוא הולך לסוגיה שעסקנו בה בתלמוד הבבלי ומנסה לפתור עמה את המקרה הזה. 
ננסה לתרגם את המקרה הזה למקרה שלנו- יש כאן מחלוקת על קיומה של סוגיית מקרקעין. במקרה שלמדנו אין סודר ואין שבועה אך יש כסף ויש שטר. שטר לא היה כאן בעסקה וזה חשוב כי אם היינו עו"ד של ראובן ואנו רוצים להסתמך על הסוגיה הזו היינו אומרים כי לא הייתה כאן קניה עד שלא יכתוב את השטר במקומות בהם נהוג לכתוב שטר והאימפריה באותו זמן זה נהוג לכן העסקה מעולם לא התקיימה כי אין שטר. 
שלב א': אנו לא יכולים לומר שהיה שטר אך הייתה גמ"ד- פורמאלית, ראובן צודק וצריך שטר אך מהותית, הוא נכתב לטובת הקונה וכעת המוכר רוצה להיאחז בטענת השטר כדי שהמכירה תתקיים. כאן הקונה אומר כי הוא רוצה את העסקה ולכן מבחינתו הוא אומר כי הוא קונה את החנות הזו גם בלי שטר.
שלב ב': לוי או שמעון אומרים אני לא צריך שטר. מה ההוכחה שלו מהתלמוד? זכותו של קונה לומר כי אני מוותר על השטר והתלמוד אומר את זה במפורש. לוי יאמר כי הוא יכול לוותר על השטר וראובן יאמר לו כן, אתה יכול לוותר על השטר אך אתה יכול לעשות כן רק ברגע המכירה ולא 8 ימים אחרי כן ולא אמרת את זה בהתחלה ולכן אני לא מקבל את זה.
שלב ג': נסתכל על נסיבות המקרה. ראובן מכר את החנות שלו כי היה סכסוך, זה נכנס לכותרת של "המוכר שדהו מפני רעתה". הוא מכר את החנות לא כי הוא היה צריך כסף נואשות אלא כי הוא רצה להיפטר כבר מראובן. שמעון יאמר- מספיק מעשה קניין אחד במקרה זה וזה היה. ראובן- הוא פורמליסט, צריך שטר בשדה מפני רעתה וכאן היה כסף ולכן לא קנית. שמעון יענה לו כי זה כתוב וזה נכון אך זה לא ק"ו? המוכר, הכסף שלו כרגע זה לא משהו שהוא מכוון אליו. הקושי של רב לב הוא לקחת את המקטעים בסוגיה ולהחליף כסף בשטר ולראות אם זה עובד. הוא אומר כי הוא חושב בצורה מהותית מבחינת המטרות של החוק והשיקולים של המחוקק וזה נראה לו נכון לעשות כן. זה נראה לו נכון, הוא מעדיף את המהות על פני הפורמליזם אך מפחיד אותו לעשות כן, הוא "מגמגם". הוא מפחד לסמוך על עצמו כי הוא הראשון שמעלה את זה והוא לא רוצה לקבוע כזו הלכה, זה מתוך צניעות ובטחון עצמי נמוך. לעובדיה יוסף למשל אין א הבעיה הזו, יש לו בטחון עצמי גבוה. 
מהסוגיה אינו יכול לפסוק, הוא לא אומר את זה במפורש אלא זו הפרשנות אל המרצה אותו. מהסוגיה עולה עיקרון על- שבכל עסקה הדבר הכי חשוב הוא גמ"ד ועלייך לחפש את הפרמטרים המצביעים עליה. במאה ה-16 אין מי שיחלוק על זה.
"אבל יש בידי", פסקה אחת לפני אחרונה: התלמוד משווה ת"ח לנגר, בתקופתם זה היה מקצוע מאוד מתוחכם, כמו היי טק היום. הוא אומר כי יש לי טיעון ששום ת"ח לא יכול לחלוק עליו. מבקש להפסיק לדבר על מעשה הקניין, יש כאן שבועה שהיא מצביעה על גמ"ד באופן מובהק. לא הגיוני כי צדדים שמתכוני שהעסקה לא תהיה חלוטה נשבעים, זה לא הגיוני כי בעולמו שבועה זה לא כמו היום. השבועה ההלכתית היא דבר משמעותי, זה חטא אם נשבעים ולא מקיימים. הוא מדבר על אנשים מאמינים והם לא נשבעים סתם. אם הם נשבעים כנראה הם מחויבים לזה חד משמעית, יש להבין שהפחד מפני שבועה שתיתפס כשבועת שקר עד כדי כך שממעיטים בכך והכניסו את זה לשו"ע. אף אחד לא מכריח אותם לעשות שבועה וראובן לא מכחיש את זה ולכן הם מסכימים לעסקה כמות שהיא. אך זה שהוא נשבע לא מחייב אותו, זה לא אומר כי העסקה חלוטה- אז פתחתי תיק עם הקב"ה, מה זה עניין לעסקה? ולכן רב לב לא מאיים עליו- תקבל עונש מהשמים כי אז ראובן יאמר כי זה חטא שלי וזה לא לעניין התיק. מעניין את הרב מה זה אומר על דיני הקניין- מה זה אומר שהוא נשבע?
נכון שמהמילים של הסוגיה אני לא יכול ליישם משהו על קמרה הספציפי שלי אבל השבועה מעידה על גמ"ד. פוסקים מנסים תמיד להביא כמה שיותר עיגונים למסקנה שלהם- שהעסקה חלוטה ולא ניתנת לביטול: "לריווחא דמילתא" כלומר ליתר בטחון, אני מביא עוד טיעון כדי להיות בטוחים, זה לא טיעון כזה טוב אך מעלה אותו בכ"ז. יש כאן שני מעשי קניין- כסף וסודר ולכן אולי ניתן להסיק כי צריך שני מעשי קניין וזה מספיק: "קניין ודמים"= סודר וכסף כמו במקרה הזה. זה טיעון חלש יותר כי בסוגיה כתוב כסף ושטר ואין עניין להחליף את זה בכסף וסודר אחרים ולכן זה נימוק שני וחלש יותר. העיקרון הגדול כאן הוא זה המשליט את גמ"ד כי אדם סביר לא נשבע בעסקה אם הוא רוצה לחזור.
האם כשאנו חיים בעולם בו האדם הסביר יודע כי יש תוקף חוזי להבטחות, זה משהו שניתן לאכוף ובתימ"ש יעזרו בכך, האם ההלכה מוכנה להשתנות בהתאם בגלל שזה משפט המדינה? האם כשעשית חוזה בלי מעשה קניין אלא רק לפי חוק החוזים, האם אתה יכול לדון בתביעה על הפרת החוזה בבי"ד לממונות כי אתה לא רוצה לעבור על איסור ערכאות של גויים?
ראינו כי ההלכה בניגוד לחוה"ח ניסתה להלביש את זה במבחן פרקטי שניתן לבדוק לקיומו של גמ"ד: שטר ומעשה קניין. אם עשיתם מעשה קניין אחר, כמו במקרה הזה, התשובה אינה חד משמעית כי ראינו ברמב"ן שחכמים מנסים ליצור סדר: ליצור חוק מכר, מקרקעין קונים בשטר וכסף, מיטלטלין ע"י מעשה קניין (הגבהה וכו). אנו מגיעים לרשימה ברורה של מעשי קניין כמו שאומר שו"ע כל דבר ודבר לפי קניינו. המטרה כאן היא מובנת- אובייקטיביות ש דיני הקניין אך יש לזה מחיר כבד מאוד, מחיר משפטי כלכלי כבד והוא סטגנציה מוחלטת בשוק. העולם הכלכלי מתפתח ומעשי הקניין של התלמוד לא רלוונטיים לגביהם. זה יעבוד רק במערכת שהיא יהודית-דתית אך המסחר הוא בין יהודים לנוצרים, לפרסים אם זה בתלמוד ולכן זו בעייה. בעולם המשפטי תמיד יש שינוי, יש חלחול, גם בהלכה וזו עוד בעיה. תמיד יהודים חיו בצילה של מערכת משפט נוספת ותמיד שאלו את עצמם: האם מה שחל עלי זה רק שו"ע או גם דינא דמלכותא דינא? ההלכה תמיד שאלת את עצמה מה היחס שלה לגבי מערכות משפט אחרות. האם היא סגרה את עצמה או שהיא יכולה לקלוט נורמות מבחוץ? בדיני הקניין התפתח הרעיון של מנהג: הסוחרים או מנהג המדינה. אם העיקרון הוא שהדבר המרכזי הוא גמ"ד ולא מעשה הקניין זה פותח פתח לקבלה כי אם כך כולם נוהגים לקנות, סביר להניח כי אם ביצענו את המעשה הזה זה מעיד על גמ"ד.
שיעור 8- 3.12.13
נחזור לנקודה בה עצרנו שיעור קודם- המנהג. התחלנו לומר כי כשאנו חושבים על מעשה הקניין זה סוג של ביטוי לגמ"ד ולכן אם יש לנו מעשה שאינו חלק מהרשימה  של מעשי הקניין שמקורם מכוח החוק, ייתכן שגם הוא יוכל להקלט במ"ע ולקבל מעמד תקף. כדי שזה יקרה, צריך שכל הנוגעים בדבר יבינו אותו כי רק כך זה ימלא את הייעוד של מעשה קנין תקף. מאמרו של רון קליינמן- ניתוח היסטורי ארוך, לא חוזר על הדברים רק אומר כי הרעיון הזה של מנהג יכול להחליף את מעשי הקניין שמקורם בחוק הוא לא רעיון מובן מאליו. יש בו בעייתיות גדולה ואותה ננסה לראות כעת. 
יוצא כי גם התושבים יכולים ליצור מעשה קניין חדש. נראה כי הדברים הללו הטרידו פוסקים במשך הזמן. דבר שני, הטענה כי יש כאן צינור שעלול להיות מאוד רחב ומסוכן ואולי אפילו "להציף את המערכת" ולהכניס דרך המנהג את הנורמות החיצוניות- הרי המנהג בהקשר המשפטי אינו צומח באיזושהי החלטה מקרית של אנשים אלא ברוב המקרים כשאני סוקרים את ההיסטוריה של המוסד הזה אנו מגלים כי הדיון ההלכתי סביב המנהג הוא דיון שהגיע מבחוץ סביב מערכות חקיקה אחרות. מדובר כאן במערכות משפט מתחרות. ההלכה נאבקת במערכות אלה ומנסה לתפוס את הסמכויות גם בתחום שך החקיקה וגם בתחום של השיפוט. הרעיון הזה שיש בהלכה דלת כזו המאפשרת לגורמים משפטיים להכנס אליה ולהיות בני בית בתוכה זה לא רעיון מובן מאליו והוא יוצר קשיים גדולים:
מבחינת ההסטוריה- אם אנו מנסים לתארך את הכניסה של הרעיון הזה, את הזמן הראשון בו ההלכה מודיעה כי היא מקבלת נורמות חיצוניות: אין לכך זכר במשנה ולא ביצירה של א"י בכלל. ככל הנראה אין מקורות ארץ-ישראליים תלמודים האומרים כי ניתן לקבל מנהגים מבחוץ. יש רמיזות אך המקור המפורש הראשון אומר כי מנהג מסוים שהגיע מבחוץ שאנו מזהים אותו כמנהג שמקורו אינו יהודי ובכ"ז ניתן לו תוקף הלכתי הוא בתלמוד הבבלי, באיזור המאה ה-4\5 לספירה. שם יש אמירה מפורשת כי ניתן לקלוט מנהגים מבחוץ אך זה יוצר בעיה ( התלמוד הוא קאזואיסטי, הוא אומר כי דיני הקניין של המדינה יכולים להיות מעשי קניין של ההלכה אלא הוא אומר למשל על סיטומתא- התלמוד אומר כי סיטומתא קונה וחכמים אומרים כי הם לא יודעים אם היא קונה ממש או קונה מבחינה מוסרית. השיטה הרחבה- אומרת כי מדובר כאן במעשה קניין של ממש, זה פתח למי שרוצה לצמצם את תחולתו של המנהג- לא ניתן לגזור מזה מסקנה כללית כי מנהגים קונים. מקורה של המילה בפרסית, סימון או חתימה על חביות יין- זה אומר כי מדובר כאן על מנהג זר של סוחרים פרסים שסחרו עם יהודים ודרכם חכמים נותנים למנהג להכנס. מכאן שמנהג זר זה הוא חלק מההלכה. ברגע שהוא נכנס להלכה הוא משתנה- זה הופך להיות שגם אם שני יהודים יעשו זה יהיה תקף. זה חשוב לומר את זה כי יכול להיות שלפני זה יהודים עשו את זה גם אם מבחינת ההלכה זה לא היה תקף וגם מבחינת זה שיהודים אחרים לא היו מקבלים את זה. יהודים נהגו כך כי כשעשו עסקים עם פרסים הם היו הולכים לדין הזר וזה תקף שם ולכן כשעשו עסקים עם פרסים המשיכו במנהג הזה ועם יהודים בהתחלה לא עד שקיבלו את זה.
למה דווקא יין? ההגדרה של חבית יין= מיטלטלין כלומר יש לקנות במיטלטלין, יש להרים או לגרור אותו. חביות היין בספרות התלמודית זה כלי מחרס, לא חביות מעץ כמו היום ולכן הם שבירים יותר. אם אנו מבצעים עסקה שיש בה מאות חביות יין עלייך להרים כ"א מהן בנפרד זו בעיה, זה קשה פיזית וגם יכול להרוס את הכד. הם היו מסמנים את הכדים כ"א עם הסמל שלו. אין יותר מזה אמירה כללית על מנהג חוץ מהמילים "האי סיטומתא קניה". ולכן החכמים שואלים איך ניתן לעשות קניין שכזה?
שו"ע, חושן משפט הלכות מקח וממכר סימן רא: היינו מצפים כי הכותרת תהיה "מנהג" אך הוא נותן כותרת קזואיסטית, מדבר על שתי סיטואציות קנייניות- סיטומתא ולחיצת יד.
סעיף א': הייתה התחייבות חוזית של קניין אך לא היה מעשה קניין, הו אלא שילם כלום. אין כאן קניין אלא יש כאן קללת מי שפרע בה חכמים מגנים את מי שלא מקיים את הבטחותיו. זה אומר כי אין לך בעלות אלא יש לך רק חשבון מוסרי על הקב"ה אך בעולם הממשי אתה לא תקבל שומדבר שיפצה אותך כי מה שחסר ברישא: יש מעשה קניין, יש רישום על הנכס אך ניתן להבין כי אין מעשה קניין לפי ההלכה. זה נראה כאילו הסוחר בא עם רעיון- אסמן את החבית שלי לפי החותמת שלי. זה רעיון נחמד אך זה לא תופס משפטית. אם זה לא רעיון שלך, לא המצאה שלך אלא מדובר כאן במנהג המדינה- מנהג נפוץ במקום בו אתה חי, זה תופס בדיוק כמו מעשה הקניין הקלאסי של חכמים.
סעיף זה מציג את החלק התלמודי של הקניין. מה שבתלמוד יכול להקרא כמקרה יחיד, ברור כי מבחינת השו"ע הוא מהווה דוגמא. אנו רואים כי בסעיף ב' "דין רשם על החבית" אלה דוגמאות של מעשה קניין והרשימה אינה סגורה. יש הכרעה האומרת כי בדיון התלמודי מדובר על דוגמא. אותה הוא פוסק כאן להלכה כאשר לפי החכמים שקדמו לו הוא מציג את זה כמשהו שהוא מנהג המדינה ולא כמשהו שצדדים למנהג החליטו להמציא. 
סעיף ב': כל מה שה"תגרים"- סוחרים, נהגו בו. מדובר כאן על דוגמאות בלבד, רשימה שאיננה סגורה. אלה דוג' שמופיעות בהלכה כמעשי קניין ממשיים. אם אנו מדקדקים בהבדל אם יש משמעות להבדל בין ס' א' ל-ב'. בא'- מדובר על מנהג המדינה וב-ב'- מדובר על התגרים. האם חש הבדל בין לקרוא למשהו מנהג המדינה או לקרוא למשהו מנהג הסוחרים? כן, כי:
· סוחרים אינם כפופים למערכת אחת, הם מסתובבים.
· אתה לא יכול לקחת את מנהג הסוחרים למקום בו הוא לא נהוג, אם זה מנהג המדינה זה דברים שהם ברורים לכל האזרחים. נשאל עוד מעט מה ההשלכות של זה וקליינמן מתייחס לזה.
אם אנו עוזבים את הדוג' הספציפיות הללו אין ספק כי המנהג יוצר בעיות קשות מאוד, הוא מטריד את חכמי ההלכה. קליינמן מראה כי המבוכה כפלי תוקף המנהג, ההתנגדות המפורשת או המסוות של חכמים כלפי המנהג תמיד מצויה ברקע ומגלים כי יש שאלות קשות גם ברמה המהותית וגם ברמה הטכנית:
· מהותית- האם מנהגי הסוחרים יכולים לחתור תחת הקונספט הבסיסי של מעשי הקניין. אנו תמיד אומרים כי צריך גמ"ד ומעשה, השו"ע אומר כי הם עשו בדברים ואח"כ עשו רישום על חביות. נניח והיום זה לעשות קניין בדברים בלבד, דיבור בעלמא ( האם ההלכה תכשיר את זה או לא? במאה ה-19 עולות שאלות סביב עסקה שנעשית בדיבור שיוצר מחויבות קניינית: מכירה פומבית( האם זה מחייב מבחינה הלכתית? חלק מהפוסקים אומרים כי זה מחייב ואנו יכולים לאמץ את זה. הכוח של המנהג חזק שהוא יכול למעשה להכניס את הדיבור כמעשה קניין כי היום זה נהוג. לעומת זאת, יש פוסקים שהדבר היה להם ממש קשה- הם אומרים כי יש מעשה פיזי במכירה פומבית והוא ההכאה בפטיש. מבחינת הפוסק הוא מחפש את הפעולה. כנ"ל לגבי קניין בטלפון- האם ניתן לרכוש כך מוצר כי אני עושה בוודאות רק פעולה של דיבור.
· טכנית- הופכת להיות שאלה מהותית. מה הופך דבר להיות מנהג? כשאר נוצר מעשה קנין חדש ואנשים מתלהבים ממנו יש שלב בו זה לא מוכר לכולם ואז עלינו לשאול- מהי כמות האוכלוסיה שצריכה להכיר את הפעולה הזו כדי להגדיר אותו כמנהג. ואם באים שני בעלי דין ואומרי כי לחצנו ידיים כי זו פעולת קניין והשני אומר כי אנו חברים. יש דברים שהם ללא ספק קניין אך מתי זה הופך להיות כך? פוסקים במשך הזמן שואלים את עצמם מה הופך את זה לפעולת קניין? איך אני מבצע את הסקר? זו בעיה קשה עד ימינו. בתי"ד רבניים אוהבים את העניין של מנהג והם אומרים כי הם לא השתכנעו כי נעשה מעשה קניין. בימי הביניים בעיקר בפסיקה האשכנזית יש פתרון קסם: הוא מעקר את העניין של המנהג לגמרי, הם אומרים כי תצריך שחכמים יאשרו את המנהג הזה. זה הורס הכל כי המנהג צומח מהעם והמערכת מכירה בזה, עד שלא יכירו בזה חכמים זה אל יהיה תקף. כך אנו מעבירים את הכוח לחכמים, הכנסנו גורם מחוקק.
הרב טיקוצ'ינס'י, השקפה יסודית על תורת הקניינים: זה לא רק חיוב אלא זה יותר מזה, זה קניין, העברת בעלות. הבעיה: ההבדל היחיד הוא כי בתקנה יושבים חכמים וקובעים תקנה שנכונה לאותו רגע ומנהג חכמים נותנים גושפנקא כשהם מסתכלים על המצב הקיים. אין הבדל כ"כ גדול כי בכל מקרה אתה תלוי בחכמים. 
אפשר לומר כי בקהילה האשכנזית של ימי הביניים המנהג היה מאוד מרכזי כי היהודים עסקו במסחר בד"כ עם גויים והם קלטו המון נורמות מבחוץ. היא תמיד נמצאת במו"מ עם הסביבה שלה לגבי מנהגים ולכן זה מטריד את חכמי ההלכה. הדיון על מנהג בתקופה הזו הוא קל יחסית כי יש אוכלוסיה קטנה וקל לוודא האם מנהג המדינה באמת חל באותו מקום. זה מתחיל להסתבך כשהקהילה גדולה וכשיש ציבורים שונים, לכל ציבור יש את המנהג שלו- כמו בישראל. שאלה זו מתחילה להטריד אותנו מבחינה הלכתית, יכול מישהו לטעון כי יש מנהג המדינה בישראל- חוקים של הכנסת. הדרך המרכזית שבתי"ד רבניים קולטים את החוקים של המדינה זה ע"י הגדרה שלהם כחוקי המדינה. כשאנו אומרים כי חוק המדינה= מנהג אנו אומרים כי מי שמחייב זה לא המדינה אלא זה העם ולכן זו אמירה מאוד חתרנית. 
האם ניתן לומר- המשפט הישראלי הוא מנהג המדינה (זו בעיה, נניח וזה נתון כי זה מה שרוב הדיינים אומרים) האם ניתן לומר כי לא יכול להיות מנהג המדינה בישראל כי היא מורכבת מקהילות שונות ויש קהילות שזה מחייב ויש קהילות שזה לא מחייב. דוג': יש דיינים האומרים כי חוקי מד"י מחייבים והם אפילו אמרו דינא דמלכותא דינא. יש אחרים שאומרים כי בחוק עבודה לא יכול להיות מנהג המדינה כי יש ציבורים שלא מכבדים את החוקים הללו- למשל רשת חינוך חרדית שאומרים כי הם לא מחלקים פיצויי פיטורין ובחלק מהמקרים הדיינים מקבלים את הטענה הזו ויוצרים למעשה פרגמנטציה של החברה הישראלית. בודקים האם חסידים מסוימים שומרים את החוקים של מד"י והם לא, לכן המנהג הוא בעייתי ולא יודעים איפה עוברים הגבולות שלו. בעולם הלכתי בו אין תקנות, כמו היום, הדבר היחיד שנשאר כדי להתאים את ההלכה בעיקר במשפט האזרחי שלה זה הנושא של מנהג והוא בעייתי.
בעיה נוספת: גם אם אנו מאוד סימפטיים כלפי המנהג ומוכנים לתת לו את התוקף ומתעלמים משאלת ההוכחה, עדיין המנהג נושא בתוכו משמעות חתרנית כלפי כל מערכת משפט וכלפי ההלכה גם כן כי הוא יכול לבטל את ההלכה.  למשל- אנו לומדים דיני קניין במ"ע ואם אנו אומרים כי הם נותנים מקום למנהג ומוכנים לקלוט מבחוץ יכול להיות כי הצינור הקטן יהיה שיטפון ( לא צריך קניין מטלטלין של ההלכה כי קונים היום בכסף מיטלטלין, לא צריך הגדרות מסובכות של סודר כי לא משתמשים בזה. אז אולי, נשאיר בסימן של שו"ע נשאיר רק את סימן ר"א ( כל מה שהמדינה או הסוחרים נוהגים מחייב ואין רשימה סגורה. וכך ההלכה הופכת להיות מיותרת. זו בעיה גדולה והאלה היא איך מצמצמים אותה אם בכלל. הבעיה גוברת עם הקמתה של המדינה שמבטלת את המשפט המנהגי והופכת להיות מערכת ריכוזית של משפט המסדירה את כל ענייני החיים כולם כפופים אליה ואם נאמר כי החוק= מנהג וודאי שההלכה נעלמת. זה מטריד חלק מפוסקי ההלכה, נראה דוג' אחת מפורסמת של פוסק הלכה כזה:
הרב זלמן נחמיה גולדברג, מתוך סדרת השיעורים "בגדרי הקניינים": הוא דן בתוקפם של חוזים, האם יש להם תוקף מבחינה הלכתית? מי שרצה לומר שכן השתמש במנהג. הוא עושה אבחנה חדשנית וקליינמן מעיר עליה, למרצה אין ספק כי היא נובעת מהחשש שלא ישאר כלום מההלכה אם נקלוט את כ דיני הקנין מבחוץ. מסתכל על הדוג' של הגמרא ומסתכל עליה באופן מצמצם, זה משהו שצמח מלמטה, הסוחרים יצרו את זה והם משכללים את העניין המסחרי כל הזמן. "חוקים"- הוא מכניס את זה במרכאות, המחוקק החליט שזה החוק ואנשים פועלים לפי החוק, זה לא מחייב כי זה למעשה הכרה בסמכות שאיננה הלכה ולכן מבחינתו יש סמכות רק לחכמים, לא למדינות. אתה לא יכול לקבל את חוק החוזים וכו'. הטענה היא כי מנהג בהגדרתו חייב להיות משהו שצומח מלמטה, במובן הפשוט של המילה כי חוק אצלנו יש רק אחד ולכן החוקים שלהם מצויים במרכאות. האבחנה הזו לא ממש התקיימה, הפוסקים מדברים על חוקים זרים כמנהג, גם היום רוב הדיינים מדברים על החוק כמנהג, הם לא מקבלים את העמדה הזו אך יש להבין כי זו עמדה חשובה כי מי שאמר אותה הוא אדם מרכזי בהלכה שלנו וחוץ מזה, קשה שלא לראות את החשש המוצדק שיש כאן.
1\764411 ביה"ד בנתניה, גישה חדשה בנושא זה, סימן ה', פס"ד שנתן בשיעור: לאחר שהעליון קבע בבני נוח שלבי"ד רבני יש סמכות בהתרת נישואין אזרחים אך לא בדבר אחר (מזונות, חלוקת רכוש וכו') לזוגות שהתחתנו בנישואין אזרחיים זה יצר שבר גדול בבתי"ד רבניים כי עד אז הם כן דנו. עד אותה תקופה בתי"ד תמיד אמרו כי בג"צ "לא התכוון למה שהוא אומר" זה אוביטר ובתי"ד היו עושים את מה שהם רוצים. הבעל כורך בתביעת הגירושין שלו את הרכוש ושואל לפי איזה חוק אני פועל כאן? יש לי דרך להתייחס לשאלת חיובי הממון בנישואין אזרחיים מכוח מה? הוא שואל את זה כי על הדיין לדון לפי דין תורה אך אין שם התייחסות לחיובי הממון בנישואין ולכן לאישה לא מגיע כלום. הדיין אומר כי אני יכול לעשות כן לפי מנהג המדינה, כי יש ציבור גדול שעושה כן וזה מנהג. אם ברק היה יודע כי זה מה שהם יעשו הוא לא היה נותן להם את זה כי ברק חשש שביה"ד לא יתן לאישה כלום, הוא קורא למזונות אזרחיים והוא חשש שביה"ד לא יתן כלום. 
הרב ינאי: אני יכול לקחת את מנהג המדינה ולא להשאיר אותו בתחום המצומצם של המשפט העברי הטהור אלא להכניס את זה לדיני הנישואין. ר' יוסף קארו ור' יוסף ליטראני נחלקו בשאלה- האם החיובים בדיני משפחה גם יכולים להיות כפופים למנהג? למה לא?- כי יש אבחנה בין דיני נישואין וקידושין המושפעים מההיבט הממוני שלהם. לעולם העניין הזה יעסוק באיסור והיתר ולא עניין של מנהג, דיני משפחה אינם כפופים למנהג! המחלוקת הייתה סביב מקרה אחד מפורסם שהשליך על אחרים- אנוסים, יהודים שהמירו דתם לנצרות הקתולית מפחד הכנסיה. חלק המירו דתם למראית עין. מבחינת הכנסיה, כשהם נשאו הם נישאו לפי נישואין קתוליים. חלקם הצליחו לעזוב את ספרד ופורטוגל ואז חזרו ליהדות, עלתה השאלה: האם החיובים לפי החוק הקתולי או הספרדי או הפורטוגזי מחייבים אותם היום?. דונה גרציה התחתנה עם בעלה בנישאין קתוליים וניהלה תביעת ירושה: קארו אומר- לפי ההלכה לא היית נשואה לו בכלל ולכן זה לא רלוונטי איזה חוק היה עליכם כשנישאתם. רב אחר אומר כי זה תופס. המחלוקת הזו רלוונטית מאוד לימינו וניתן להשתמש בה בהקשר שלנו. 
"קיצורם של דברים"- מתקיימת מחלוקת בהלכה האם ניתן לקלוט את דין המדינה דרך הרעיון הזה של מנהג המדינה בהקשר של נישואין קתוליים\ אזרחיים.
הדיון המתנהל באמצע עוסק בטענה: קארו היה מוכן להכיר בזכויות של האישה אם הם היו עושים חוזה עם קניין כי זה תנאי ספציפי, אם אדם רוצה לוותר על רכושו מרצונו, אין לי בעיה. השאלה האם ניתן לפרש את החוזה שלה ככזה הלכתי או לא? מגיע למסקנה שלא. אם אני מוריד את זה לרמה הטכנית של דיני הקניין אני לא מוצא את המרכיבים של חוזה קניין.  יש עמדה בהלכה הקולטת את הענין הזה של המנהג וביה"ד מאמץ את הגישה הזו. יש דיינים מסוימים שכאשר מגיע אליהם זוג להתרגש והם חייבים לחלק חצי חצי לפי חוק יחסי ממון הם מחייבים את הזוג לעשות מעשה קניי. זה אומר כי הדיין לא רואה את חוק יחסי ממון כמנהג אלא על כל זוג לעשות חוזה משלו. אין לחוק יחסי מון תוקף משום בחינה הלכתית ואפילו לא מכוח מנהג. ולכן רוב הדיינים מקבלים את העובדה של חוק יחסי ממון שזה לפחות מנהג המדינה, יש דיינים האומרים כי אנו לא מוכנים לקבל את זה כמנהג המדינה ולכן הם אומרים להם לעשות חוזה. אם זוג אומר לא רוצה לעשות קניין, הוא לא ישלח אותם לבימ"ש, הם יפתרו את הבעיה בסוף. 
7\892679 ביה"ד האזורי בחיפה, פס"ד שניתן בשיעור: עד עכשיו אמרנו כי הכלל הבסיסי של דיני קניין זה קיומה של גמ"ד, כעת ננסה להגדיר בצורה מדויקת יותר מהי הגמ"ד עליה אנו מדברים. המרצה יטען כי גמ"ד אינה בהכרח כוללת את מושג הרצון, היא כוללה כוונה או הסכמה אך היא לא דורשת רצון חופשי. בפס"ד זה נראה שהיה הסכם כי לגביו נטען שנעשה בכפיה והוא לא נעשה מתוך רצון. 
מנהג המדינה- יש לתת את הסכם הגירושין לבי"ד שיאשר אותו כי בחלק מהמקרים אין מעשה קניין וכי מבחינת ההלכה, אם זוג רוצה להתגרש הוא לא צריך אישור של מישהו, מבחינת החוק זה מחייב שמישהו יגרש אותם. כאן נכנס החידוש- דרך מנהג המדינה ניתן להכשיר חוזה שאין עליו מעשה קנין אם זה נעשה בפני ביה"ד. 
הטענה: האישה טוענת כי היא לא רצתה לחתום על ההסכם עם הגבר שאומר כי עליה לוותר על רכוש כדי לקבל את הגט. היא רצתה להתגרש וחייבו אותה לחתום עלך חוזה לוותר על רכוש, עכשיו היא רוצה לבטל את הרכוש (טענות אלה עלו גם מחוץ לביה"ד- רחל אברהם, הגיע לבג"צ, הסכם גירושין דרקוני ועליון לא התערב אפילו הוא אומר שהוא לא אוהב את זה). ביה"ד הרבני אומר כי מבחינה הלכתית אין לך קייס כי לפי ההלכה, גם אם זה היה אונס, נניח ועובדתית היא הוכיחה את זה, זה לא היה משנה שום דבר כי זה כאונס של אדם שתלו אותו עד שיסכים למכור נכס. מבחינת ההלכה זה תקף. ביה"ד מחפש תקדים- של הרב ולדנברג, פוסק ודיין חשוב, פרסם את "ציץ אליעזר". ולדנברג אומר כי אתה לא יכול לומר שהיית אנוס וגם אם היית אומר זאת זה לא משנה כלום כי זה בכ"ז תקף.
הרמב"ם הלכות מכירה פרק י': אונס למכור אך הייתה כאן תמורה, זה לא שגזלתי ממישהו, אני מוכן לשלם את המחיר המלא. "אפילו תלוהו עד שמכר" מדובר באיום על חייו של אדם, זה תקף. מפני האונס הייתה לו גמ"ד. כנראה כי גמ"ד אינה כוללת רצון חופשי, כאן מופיעה הסתייגות חשובה( התלמוד עצמו בבבא בתרא מציע פתרון חלקי שטוב למקרים מסוימים אך נדון בעקרונות שלו. הוא אומר נניח ולא היה מדובר בפושע שמגיע בהפתעה ואתה מעביר לו את הרכוש שלך כי זה תקף, נניח כי מדובר במישהו שמאיים עלייך ואתה חושש שזה מה שיקרה בסוף. לכן אתה הולך לעדים ואומר להם אני צופה שאני אהיה מאוים ע"י פלוני, אין לי גמ"ד ואני עושה את זה רק כי אני מפחד ממנו ואז ביה"ד יחזיר לך את הרכוש שנלקח ממך. זה עובד כי כשאדם אומר מפורשות: "אני פוחד ואני לא מסכים למכור" זה אומר כי באמת הייתה לו גמ"ד. במקרה הראשון לעומת זאת, קשה להוכיח כי לא הייתה לו גמ"ד אפילו זה נכפה עליו- גם אם הסיטואציה מלמדת שהאיש נכפה בצורה מאוד אלימה למכור את הנכס זה עדיין לא אומר שלא הייתה לו גמ"ד. הטיעון הוא כי גמ"ד לא כוללת רצון חופשי. כולם מבינים שזה לא מוסרי ולא צודק אבל ההלכה כאשר היא מביאה את הדוג' הזו היא מנסה להציג את הסיטואציה הכי קיצונית – זה לא ממוצא אלא זה מופיע במסכת גיטין – רוב מקרי הכפייה והעושק הם לא ברמה הזו, בחלק מהם אפשר בכלל להתווכח אם מדובר בכפייה – גם בדיני גירושים מאוד קשה להבדיל בין רצון חופשי לכפייה.
אם ביה"ד רואה שמדובר בעבריין סדרתי שמאיים על שכניו וכך הוא משתלט על נכסים – וודאי שזה תקף מבחינת דיני הקניין אבל תפקידה של הקהילה הוא לטפל בו באופן פלילי.
אם אנו מסתכלים על החוק הישראלי, הוא לא רחוק מזה: ס' 17 לחוק החוזים- החוזה קיים אך ניתן לבטלו וזה כמובן לא מקרי. הייתה גמ"ד למרות שהייתה כפיה- אם אנו מכירים כי חוזה שנערך בכפיה הוא חוזה תקף והוא לא מבוטל אא"כ ממבקשים לעשות כן ולכן ס' 17 מצוי בפרק ב' ( אנו מכירים בגמ"ד חרף שיש כפיה. כלומר- ההלכה היא כי חוזה כיול להיווצר גם בכפיה, לצורך הדיו שלנו פעולה קנינית יכולה להיות תקיפה גם אם היא נעשתה בכפיה. 
שיעור 9- 10.11.13
שיעור שעבר ראינו את דברי הרמב"ם ואת הפס"ד האומר כי במ"ע יכול להיות מכר בכפיה וההסבר היה ש"מפני אונסו גמר הוא מקנה" ( לגמ"ד לא נדרש רצון חופשי. זה לא ייחודי רק למ"ע גם אם הוא לוקח את זה לקצה של איומים- כפיה. גם בשיטות משפט אחרות יכול להכרת חוזה ע"י לחץ, כשהמוכר לא באמת רוצה למכור. 
תלמוד בבלי מסכת בבא בתרא דף מז ע"מ ב': הבסיס לטיעון הזה מצוי בתלמוד, הסוגיה בתלמוד מבוססת על ניסיון עיקש לנסות להבין את הדין המוזר הזה. גם לסוגיה התלמודית הדין הזה היה לא מובן או לפחות דרשה הוכחה מבחוץ כדי להצדיק אותה, שבאופן אינטואיטיבי נשמע בעייתי ולכן הסוגיה עושה מאמץ בארבעה שלבים לנסות ולהבין את הדין הזה כשבשורה התחתונה ההסבר הוא שאכן גמ"ד אינה דורשת רצון חופשי. 
אמורא בשם רב הונא, קובע דין בארבע מילים: "תליוהו וזבין-זביניה זביני"( אם תלו אדם ואמרו לו מכור לנו את הנכס הזה, המכר הוא מכר. התלמוד לא מערער על הקביעה הזו או לפחות לא מערער עליה באופן מוצהר. הוא שואל מה ההסבר לזה, מה יכול להיות הבסיס לדבריו של רב הונא אך אין כאן אמירה של "זה לא הגיוני". במקרה זה הייתה יכולה להיות דרך לערער על דברי רב הונא אך היא כנראה לא הייתה מקובלת- ניתן לפרש את דבריו או להסתמך על דעה קודמת. אך לא מצאנו אף חכם תלמודי, במעמד ההיסטורי של רב הונא שאומר דברים אחרים. אם התלמוד לא חולק, זה אומר שדבריו של רב הונא נכונים. לכן הוא לא מערער על הקביעה אלא הוא מנסה לתת לה טעמים. מבחינת התלמוד, הניסיון הוא להבין את הבסיס, הרקע של דברי רב הונא ולקשר את זה לדברים רחבים יותר. למה? כדי להראות שדברי רב הונא הם דבר שיורד מהשמים ואין להם היגיון ואנו עושים את זה רק כי חכם גדול אמר את זה. זה שמישהו גדול אמר את זה לא אומר כי אני מקבל את דבריו כמות שהם בלי לבחון.
התלמוד נוקט כאן בארבעה כיוונים שיכולים להסביר את דברי רב הונא, אנו נישאר עם ההסבר האחרון שיהיו שיאמרו כי הוא לא נכון והוא מעגלי:
1. בניגוד לשני הכיוונים הבאים, הוא לא מסתמך על מקור סמכותי, אין כאן ציטוט של מקור קדום אלא יש כאן סברה של אותו אדם שמנסה להבין את דברי רב הונא והוא מעלה את זה מדעתו. כל מה שאדם מוכר הוא מוכר באונס ובכ"ז אף אחד לא אומר כי מכר זה אינו תקף, זו הקצנה של המציאות השגרתית- איום על החיים אך הוא ממשיך ברציונאל שנכון לכל עסקאות הקניין( מכירה באונס. הרשב"ם: למה אנשים מוכרים רכוש? כי הם צריכים את התמורה שלו. יש אנשים שזו העבודה שלהם, הם סוחרים ולכן זה לא נכון. פעמים אדם מוכר רכוש לא כי הוא רוצה למכור אותו, אלא כי הוא צריך את הכסף דחוף (למשל למכור אוסף בולים יקר שיש לו והוא צריך למכור אותו כדי לממן טיפול רפואי דחוף). האם נגדיר אותו כאדם המוכר את נכסיו באונס? זה מה שהתלמוד מציע בשלב הראשון. המון אנשים מוכרים בגלל לחץ שקיים עליהם אך לא אמרנו כי מישהו מפקפק בתחולת הקניין. התלמוד מתנער מכך מהר- האם מה שתיארתי עכשיו דומה למקרה של רב הונא? לא. לאדם יש בחירה: הוא יכול ללכת לטיפול רפואי גרוע או לא לקבל את הטיפול בכלל או לקבץ נדבות. זה שהוא מחליט למכור את הבולים זו הכרעה שלו, זו הכרעה שלא הייתה מתבצעת במקרים אחרים אך זה לא משנה דבר כי הוא החליט לעשות כן. הוא מדבר על אונס של אחרים, אונס חיצוני( עבריין מאיים שיפגע בך אם לא תמכור לו את הנכס, זה לא דומה כלל. למה? יש הבדל בגמ"ד. אם מכרתי כי הרביצו לי הכריחו אותי לעשות כן, לא אפשרו לי שק"ד הגיוני אך אם אני חושב על האפשרויות בפניי ואני חושב שהכי טוב למכור את הבולים- יש באמת גמ"ד. הרשב"ם מדגיש את המילה הזו- מוכר חפציו מדעתו! כל שק"ד התנהל בתוך ראשו של האדם ללא גורם חיצוני שהכריח אותו. ההוכחה הזו לא כ"כ טובה, חלק מהאחרונים שעסקו בעניין זה לקחו אותה בכ"ז- ניסו ללכת עם ההגיון שיש בה ולחלץ ממנו מסקנות הלכתיות כי ההשוואה באמת מעניינת. צורת החשיבה הזו, שאנשים נפרדים מרכוש בגלל אילוצים- יש לכך משמעויות מסוימות.
2. שני המקרים הבאים הם הוכחה מסוג תקדים\ הוכחת סמכות ( ניסוחו של רב הונא חדש אך הטענה הזו שניתן להשיג גמ"ד ע"י לחץ, זה נמצא במקומות קדומים יותר. ככל שהמקור קדום יותר ערכו הנורמטיבי גבוה יותר. אני יכול להביא שני ברייתות שאומרות את הרעיון הזה. לא בהקשרים של קניין אך בהקשרים אחרים. המקורות אומרים כי רצון יכול להיות מושג ע"י לחץ, "כופין אותו עד שיאמר רוצה אני". אם זאת ההוכחה, שרצון יכול להיות מושג ע"י לחץ כמו שאמרו התנאים, זה אומר כי התלמוד כנראה מניח שגמ"ד כן צריכה רצון אך הוא יכול להיות רצון כפוי כי ראינו מקרים בהם ההלכה מקבלת את הגמ"ד הכפוי הזה מבחינה משפטית. איך נוכיח כי יש רצון באמצעות כפיה? כופין אותו עד שיאמר רוצה אני זה ביטוי שיש בו אוקסימורון, סתירה פנימית- האם הוא באמת רוצה? אם התנאים אומרים כי ניתן להשיג רצון חוקי ע"י לחץ, גם בקניין אפשר. שתי הוכחות לכך: 
· ראשית, התורה בויקרא, פרק א': אם אדם התחייב להקריב קורבן עולה מרצונו החופשי. אם יש אדם שהתחייב להביא קורבן אך אומר שהוא לא רוצה להביא. מה עושים? כופין אותו! בברייתא יש בעיה: כתוב שם "יקריב אותו לרצונו" ולכן נוצרת אבחנה- יקריב אותו בכל מקרה אך עליו להקריב אותו מרצון. התלמוד לא מסביר איך זה יכול להיות? זה מקור במדרג גבוה של ההלכה היהודית והוא אומר כי ניתן לכפות על אדם לרצות ולכן יכול לכפות גם במקרים של דיני קניין. ההבדל, אומר התלמוד- שם נוח לו שתהיה לו כפרה, הקורבן יכפר עליו. אנו אומרים שאנחנו יודעים יותר טוב ממנו, אנחנו דואגים לך באמת ואנו יודעים איזה עונש תקבל אם לא תעלה את הקורבן הזה ולכן אנו מכריחים אותך לעשות פעולה שאינך רוצה, זה לטובתך. התלמוד: אנו משיגים לו כך רווח דתי אך במקרה של קניין אנו לא משיגים לו שום דבר ולכן זה לא מוצדק. 
· גיטי נשים: אדם חייב לתת גט מרצון, אם האדם לא רוצה לתת גט, כופין אותו עד שיאמר רוצה אני. פעולה שדורשת מלכתחילה רצון, ניתן להשיג את הרצון ע"י כפיה. התלמוד דוחה את זה ואומר: אנו כופין אותו לתת גט לא רק בגלל שאנחנו רוצים לעזור לאישה, זה לבדו לא מספיק אלא אנו עושים את זה כי הוצאנו פס"ד שמחייב לתת גט ואותו סרבן גט לא מקיים את הפס"ד של ביה"ד. יש חובה לציית להוראה של בית הדין ויש לכך מימד דתי- יש הוראה לציית למה שהם אומרים. לכן אין קשר לדברי המכר של רב הונא, אין שם שום מצווה אלא אדם חמדן שרוצה להפעיל לחץ כדי לקבל רכוש. התלמוד: כל גט שכופין אותו כשר? אם האשה משחדת את הדיינים כדי שיכפו על הבעל זה גם כשר? לא, לכן התלמוד מוסיף את המילה "כדין"( על הכפיה להיות כדין. כפיית גיטין בניגוד לכפיית קורבן היא כן רלוונטית וניסו למצוא רציונאלים לשאלה איך יכול להיות כי כופין עליו את הגט. ההסבר לכך: למה הגט כשר אפילו הוא בכפיה? כי אדם בתוכו כן רוצה לתת את הגט לאישתו והוא רוצה לקיים מעשי חכמים והמכות רק עוזרות לו להבין את זה. אנו מכים את היצר הרע כדי שהרצון של היהודי יצא החוצה. זה הסבר קשה ביותר. גם ההסבר הזה לא טוב כי ההיבט שיש לשמוע בקול חכמים לא קשור לעסקאות מכר: אנו מסתכלים על האדם- הוא הסכים למכור? עלינו להניח כי הייתה גמ"ד והעסקה תקיפה.
מיפוי בסיסי של דרכי הקניין
ננסה להציג את דרכי הקניין הקלאסיות שנמצאות במשנה ובתלמוד ולהכניס אותן למבנה שיאפשר לנו הבנה בסיסית של האפשרויות הקיימות במשפט העברי ועוד נראה את המגבלות שיש להן. הפרקים שהיינו צריכים לקרוא מספרו של אשר גולק מרחיבים מאוד את הפרטים של דרכי הקניין. הדרך בה נציג את הדברים – בדפים שהוא חילק לנו, דרכי הקניין הקלאסיות, רמב"ם משנה תורה, הלכות מכירה פרקים א'-ה' – בצד אחד יש מס' הלכות מכל פרק מ-5 הפרקים הראשונים של הלכות מכירה של הרמב"ם שמציגים את דרכי המכירה. חלוקת הרמב"ם היא לפי סוג הנכס, כמו במשנה – מתחיל במקרק' ממשיך בעבדים וכו'. נראה שבחלק מהמקומות יש לו קצת בעיה מבנית – הוא גולש מסוג נכס אחד לשני כדי ליצור מע' קוהרנטית והצגת תמונה מלאה. ההלכות בדפים הן בעיקר ההלכות הטכניות. 
· פרק א'
הלכה א':  מדובר על הבסיס של דיני הקניין בו אנמר כי לא ניתן לקנות בדברים בלבד אלא יש לקיים מעשה. הרמב"ם אומר כי אם היה מו"מ, הצעה וקיבול בין מוכר לקונה, זה לא משנה באיזה סוג נכס אלא הוא מדבר על 3 סוגי נכסים שונים (בית, כבד, קרקע) המכר אינו תקף אא"כ היה מעשה קניין.  
הלכה ב': אם המקח נקנה במעשה רלוונטי שיפורט בהמשך, לכל סוג קניין, אז המכר תקף ולא צריך עדים או תמורה וכו'..
הלכה ג': "קרקעות קונים בכסף, שטר או חזקה". הרמב"ם מסיר את העמימות וכותב עם המילה "או" ולא כמו המשנה שאומרת "ו".
הלכה ד': כסף לבד קונה קרקעות אם זה מקום בו לא כותבים את השטר אך אם כותבים שטר אז חייבים שיהיה שטר.
הלכה ז': העניין של רב אידי בר-אבין. מתארת את קניין השטר, זו הצהרה כתובה שלה מוכר על מצע כלשהו (נייר, חרס, עלה). הדין התלמודי כי שטר קונה רק אם זה מוכר שדהו מפני רעתה או שזו עסקת מתנה. כולם מבינים כי שום קונה לא יקבל שטר עליו כתוב "שדי מכורה לך" וזהו כי זה מסמך חסר פרטים! אין שטר אמיתי שזה מה שהוא  הכיל אך ההלכה היהודית מציגה את המינימום. ברור שמחוץ להלכה יש עולם חיצוני של סוחרים שלא יכתוב בצורה הזו בחיים שטר – אבל ההלכה מציגה את המינימום שחייב להופיע בשטר, ברור שאף אחד לא משתמש רק ב-3 המילים הללו אלא מרחיב את זה לפירוט הגיוני מתבקש בעסקת מכר. 
הלכה ח': מתארת את החזקה- הרמב"ם מדגיש שזו פעולה הכרחית, פעולה שיש בה ערך או תועלת גם בעסקת מתנה ולא רק מכר.  מטרת פעולת החזקה היא להוכיח מי הבעלים. בפועל פעולת חזקה היא בעייתית, ואנו לא מוצאים שימוש גדול לחזקה בקניין אך זו דרך אפשרית הווא לא מציג את מה שנוהג אלא את מה שאפשרי.
הלכה י"ז: מגדיר מהי הקרקע. האם זה כולל גם מחוברים? זה חשוב כי אם זו קרקע אז את המחוברים נקנה ע"י קנייני מקרקעין אך אם זה מיטלטלין מעשי הקניין שונים. מחוברים הם מקרקעין לכל דבר ואנו לא יכולים לפרק חלון ולומר שהוא עכשיו מיטלטלין, אם הוא מחובר לקרקע אנו יכולים לומר כי זה מקרקעין. המ"ע יצר הלכה זו וזה עשה המון בעיות. יכול להיות משהו שהוא פיזית מחובר לקרקע אך אנו מתייחסים אליו כמנותק ממנה- יבול שלא נקצר או נקטף אך הוא ראוי להבצר או להקצר או להיקטף. במקרה בו הפירות בשלים הם נתפסים כמנותקים אפילו הם עדיין על העץ. ההגיון( אם יהיו על הקרקע הריקבון שלהם יגיע מהר יותר. זה יוצר בעיות כי: איך הוא יוכל לקנות את היבול? האם ע"י קטיף זה נחשב מעשה קניין? אני רוצה למכור לו רק את הפירות, אם זה מיטלטלין יצרתי בעיה קשה. הרמב"ם לא פותר את הבעיה של החקלאים, הוא רק מציג את זה.
· פרק ב'
הלכה א': מבחינת המשפט, עבד זה רכוש. הוא מדבר על העבד שנקנה באותם קניינים: כסף שטר וחזקה. דרך הקניין של העבדים היא כמו במקרקעין, למה? התלמוד משווה בין עבדים לקרקעות, השאלה אם יש כאן משהו מהותי. עיקרו של סחר העבדים היה לעבד קרקעות, הם היו נדרשים לפעולות חקלאיות. יכול להיות שזה הקשר, הם באים ביחד עם הקרקע.
הלכה ה': עובד לקנייני מיטלטלין, מדבר על בהמות. למה שם גם בנ"א שדיני הקנין שלהם זה כמו מקרקעין ובהמות שדיני הקניין שלהם זה כמו מיטלטלין? מדובר כאן ביצורים חיים. הוא שם אותם ביחד בגלל האפיון הטכני שלהם. מבחינה משפטית הם שונים לחלוטין, בהמה( גסות= הגדולות יותר; פרה, סוסים, גמלים. דקות= הקטנות יותר. כל סוגי הבהמות הן מיטלטלין, יש לקנות אותן במשיכה או בהגבהה. אנו נתקלים לראשונה בשתי פעולות קניין פרימיטיביות:
· הגבהה- לקחת את החפץ ולהגביהו
· משיכה- לא מדובר על ניתוק מן הקרקע אלא גרירה כשהיצור צמוד לקרקע.
אם החפץ קל כדי שניתן יהיה להגביה אותו, יש להגביה. אבל, כשלא ניתן להגביה כי הוא כבד מדיי, ניתן למשוך אותו. כי יש חשש שאם תגביה אותה "מתנגדת בארץ"( הבהמה תתנגד לך ותפצע אותך. בדומם- כמובן שעדיף להגביה, אם לא ניתן תמשוך.
· פרק ג'
הלכה א': פעולות בסיסיות של קניין מיטלטלין, גם לבהמות וגם למי שאין בו רוח חיים.  משיכה תבוא רק במקרה שהנכס כבד מדיי ולא ניתן להגביהו- בדומם. חכמים אומרים כי לא ניתן לקנות מיטלטלין ע"י כסף אלא רק ע"י הפעולות הללו שראינו לעיל. 
הלכה ג': מכאן אנו מניחים שיש מיטלטלין שגם למשוך אותם לא ניתן.
הלכות ח' ו-ט': הרמב"ם מציג שתי הלכות המופיעות במשנה והן מאפשרות להתגבר על מעשי הקניין הפרימיטיביים במיטלטלין. הדרכים בהלכות אלה מאוד דומות אחת לשניה במבט ראשון אך יש ביניהם הבדל משמעותי שנראה.
הלכה ח'- קניין חצר. יש לקרוא את ההלכה הזו יחד עם המשפט הראשון של הלכה ט'. מתואר כאן קניין שאינו פורץ דרך אך הוא פותר לנו את הבעיה: "מקנה קרקע ומיטלטלין כאחד"- ניתן לבצע את פעולת הקניין של הקרקע ובאמצעותה ניתן לקנות גם את המיטלטלין, פעולה אחת, ע"י קניין הקרקע לקנות גם מיטלטלין וכך לא צריך לעשות פעולה נפרדת למיטלטלין. עניין זה למעשה דורש שני מרכיבים: האחד, משפטי והשני פיזי. המגבלה שהרמב"ם אומר בתחילת הלכה ט' היא כי על המיטלטלין להיות באותה קרקע. לרמב"ם לא איכפת אם זו עסקה של מכר או מתנה או של שתיהן ביחד. מה שחשוב זה שיש לנו בעלים שהמקרקעין והמיטלטלין שייכים לו ואת המקבל או הקונה שמקבל את שניהם.  זה הקשר המשפטי. אם יש בעלים אחד לשתי חלקות- זה לא תופס!
ההגיון- אני מבצע פעולת קניין אחת אך כשאני קונה את הקרקע אוטומטית יש פעולת קניין נוספת והיא שמה שנמצא בתוך הקרקע שלי הופך להיות שלי מידית. נכסים שנמצאים בתוך נכס שלי הופכים להיות שלי. אם יש לי בית עם חצר ויש מחלק עיתונים שזורק את העיתון לחצר שלי כל הזמן והשכן שלי לוקח אותו ממני כל הזמן. אנו מניחים שכשהעיתון נזרק לחצר שלי הוא הופך להיות שלי. גם בגיטין- אם זורקים את הגט לחצר של האישה זה נחשב שהיא קיבלה אותו. כמו שהחצר קנתה לאדם משהו, זה לא משנה אם החצר בבעלותי שניה אחת או עשר שנים, בכל מקרה כל מה שיש בתוכה שלי. התנאי הוא כי הנכסים יהיו בתוך אותה חצר. אך אדם רגיל שרוצה לקנות יבול או יהלומים ברור כי הוא לא מתכוון לקנות את הקרקע של הרכב הזה ולכן זה פתרון חלקי.
הלכה ט'- "אבל אם היו במקום אחר" אדם יש קרקע בירושלים וקרקע בת"א. זה אפשרי אך צריך לקנות את זה אגב קרקע. מדובר כאן על קניין שנראה דומה אך המנגנון שלו שונה. אם המנגנון היה קונה לי את המיטלטלין שנמצאים בתוכו, כאן אני קונה קרקע במקום אחד ומיטלטלין במקום אחר. הקשר אינו פיזי כי זה במקומות שונים אלא הקשר הוא רק משפטי. המוכר נותן שני סוגים של נכסים שיש לו והרמב"ם אומר כי על המוכר לומר לקונה מפורשת של "קנה מיטלטלין אגב קרקע". זה נשמע מוזר ומריח מפיקציה. הרמב"ם לא משתמש אמנם במילה פיקציה אך רומז שברור לגמרי שלעסקה הזו אין מטרה אמיתית כמו בקניין חצר לקנות את הקרקע – אף אחד לא מעוניין בקרקע והיא בסה"כ אמצעי לקנות את המיטלטלין – אני יכול לקנות באמצע מטר מרובע אחד יהלומים. אין עניין אמיתי בקרקע אלא יש עניין להשתמש בה כמנוף לצורך קניית המיטלטלין. מכיוון שמדובר בדבר שהוא קשה מאוד להבנה ולא טבעי בניגוד לקניינים הקודמים עליהם דיברנו – שהם טבעיים במובן הזה שהדברים נראים לו מאוד הגיוניים. מדובר ביצירה מתוחכמת יחסית כי כשעושים קניה של מיטלטלין בשווי של מיליונים ע"י קניה של ערוגה ששווה שקל וחצי זה מוזר. מעשה הקניין לא מדבר בעד עצמו אלא על הצדדים להפגין את הכוונה שלהם- דורש גמ"ד. ההסבר מתבקש שמדובר בפיקציה אך המטרה היא להשתחרר מדיני הקניין הקלאסיים: אני רוצה לקנות יהלומים במזרח הרחוק ואני לא מכוון להגיע לשם, ולכן מה אני יכול לעשות? תעשה קניין כסף או שטר או חזקה בקרקע וכך תקנה את המיטלטלין הרחוקים. זה פתרון לא טבעי הוא תוצר של דיני המקרעקין.
· פרק ד'
הלכה א': נניח ויש מקום ששכרת ומותר לי להעמיד שם את המכונית שלי, אני חונה שם בהיתר ומישהו מכניס לי משהו למכונית. הרמב"ם- אפילו שהמכונית זה מיטלטלין, המשהו הזה הופך להיות שלי. ולכן הרעיון של קניין חצר טבעי. קניין חצר הוא חלקי כי הוא מוגבל לסיטואציות מסוימות. 
· פרק ה'
הלכה א': יש כאן שני קניינים שנקראים חליפים אך הרמב"ם אומר כי זה טכניקות שונות. בפרק א' אנחנו מדברים על החליפין הרגילים, להחליף סחורה בשווה כסף. למה חכמים אוסרים שימוש בכסף אך מתירים שימוש בשווה כסף? אין לכך תשובה. הקניין הזה מופיע כעצמאי אך הוא פיתוח של קנייני המיטלטלין הפשוטים שראינו קודם. בעסקת כסף ברור מי הקונה ומי המוכר אך בעסקת חליפין כ"א מהצדדים לעסקה הוא גם קונה וגם מוכר. א' ו-ב' מחזיקים סחורה שהם רוצים להחליף, הרמב"ם אומר כי הם ישתמשו בהגבהה ומשיכה. מה היתרון- במקום בו אין מכר חליפין א מושך פרה של ב וב' את הפרה של א. כאן אנו אומרים כי מספיק שאחד מהם מושך כי שיתקיים קנין.
הלכה ה': כאן אנחנו פוגשים את קניין סודר שנדחק תחת קטגוריית הקניין החליפי. כל הקניינים שראינו עד עכשיו נמצאים במשנה מלבד קניין סודר – הוא נמצא רק בתלמוד הבבלי. התלמוד לא מוכן לקבל הסבר היסטורי שזה היה מנהג חיצוני אלא הוא מנסה בכוח למצוא את זה בתוך המשנה למרות שזה לא נמצא באופן גלוי במשנה. קניין סודר – בספרות ההלכתית או בפס"ד רבניים היום – כשכתוב ש-א' ו-ב' עשו קניין בלי לפרט איזה קניין – צריך לדעת שהם מתכוונים לקניין סודר. השם השני של קניין סודר הוא סתם קניין – למה קוראים לזה כך?
1. זה הקניין הנוח ביותר – תמיד קל לבצע אותו
2. הוא טוב לכל סוגי הנכסים – ברגע שהקניין הזה מופיע בבבל מהר מאוד הוא "כובש" את השוק – משום שהוא הרבה יותר נוח לביצוע משאר דרכי הקניין.
איך קניין סודר מתבצע? הקונה נותן למוכר איזשהו חפץ – מטפחת, עט או כל דבר אחר, המוכר מגביה אותו ומיד אח"כ מחזיר אותו בחזרה לקונה, הוא לא משאיר את זה אצלו ( הרמב"ם אומר שזה כמו חליפין – הזכות שנתתי לך להחזיק את החפץ שתי שניות זה כמו לתת לך תמורה לנכסים שמכרת לי עכשיו במיליונים ( זה נשמע מאוד מוזר ופיקטיבי והרמב"ם מודע לזה שזה מלאכותי ולא טבעי ולכן אנחנו רואים דרישה לאמירה מפורשת – צריך שייאמר "קנה כלי זה חלף החצר, או היין, או הבהמה, או העבד שמכרת לי בכך וכך...". פוסקים מאוחרים יותר באים ואומרים שקניין סודר לא מצריך אמירה – כולם משתמשים בו ומבינים את זה היום ולכן גמ"ד מתקיימת באופן מובנה בלי לצורך לפרש את המשפט הזה במפורש. 
מכירת חמץ
נעבור לעסקה היחידה שיש בה כמעט את כל דרכי הקניין שהזכרנו כעת ונראה כיצד הדברים הללו לידי ביטוי. יש שטוענים שזוהי פיקציה אחת גדולה. 
הקדמה היסטורית: איסור מהתורה של "בל יראה ובל יימצא" לא לאכול ולא לראות. הדרך הפשוטה ביותר- לשרוף. במהלך הדורות מתפתח מנהג לש מכירת חמץ של מד"י. מבחינה משפטית- עד לתק' הראשונים בימי הביניים לא מכירים מכירת חמץ, ברור היה לכולם כי משמידים חמץ. ואם אתה מוכן למכור חמץ אז זו מכירה אמיתית! מכירת חמץ של היום זו מכירת חמץ שהחמץ חוזר אליך. זה מופיע לראשונה בתוספתא; אדם נמצא בים, יש לו המון חמץ, הוא יכול להסתדר 7 ימים בלי חמץ אך עוד יש לו דרך ארוכה אחרי הפסח ועד אז הוא לא יסתדר בלי החמץ. אומרת התוספתא כי יכול למכור את החמץ למישהו שאינו יהודי המצוי איתו בספינה. חלק מהראשונים אומרים כי זו שעת הדחק ולכן ההלכה מתגמשת, זה פיקוח נפש. האם זה תקף גם לאדם רגיל, שנמצא בביתו? לכן חלק מהגאונים צמצמו את זה למקרים של שעת הדחק. ראשונים אחרים אומרים כי זה קאזואיסטי, זו דוגמא, זה יכול להיות על החוף ולא רק בשעת הדחק. זה לא מריח מפיקציה כי אני באמת מוציא את החמץ מהרשות שלי ומעביר את זה לרשות של השכן שלי, זה שיש תנאי שאומר כי החמץ חוזר אליי, לא משנה את העובדה שהייתה העברה פיזית. 
באותה תקופה, יהודים היו בעלים של בתי מרזח בעיקר. הם שכרו את המקומות האלה מהשליט המקומי. כאן כבר יש בעיה, אתה לא יכול להפטר מכל החמץ כי זה המון ואח"כ לא תוכל לממן את דמי השכירות שלך. גם אם אתה רוצה להעביר את זה לבית של השכן שלך בפולין אתה לא יכול העביר את זה כי זה יין שרף וזה חביות! אז ניתן לראות איך פוסקים משלבים את האלמנט הזה- אם עד עכשיו זה היה מיטלטלין, אומרים תמכור את המקרקעין עצמם ואז המיטלטלין גם יימכרו. תמכור אותו לגוי ואז הוא קונה את המיטלטלין בתוך הבית. זה הופך להיות עסקה של מקרקעין ולא רק של מיטלטלין.
נוסיף עוד אלמנט- מי קונה למיד? גוי, שאינו יהודי. זה מסבך לנו את העניינים כי אנו צריכים להוסיף את מה שדיברנו עליו בתור מנהג הסוחרים או סיטומתא, זה צריך לעבוד גם מבחינת חוק המדינה, לפי המערכת בה הוא חל. אנו רואים כי מוכרים חביות בירה ע"י שטר אך אמרנו כי שטר זה רק למקרקעין אך יש מדינות המתירות קניין מיטלטלין בשטר אז אתה עובד לפי החוקים הללו. אחד הגויים הלך לשלטונות והלשין על העסקה הפיקטיבית- היה מיסוי על עסקאות והוא אומר כי היהודים לא משלמים את המס. ואז השלטון אומר את זה שזה לא תקף, היהודים מבינים כי מה שהם עושים לא נחשב מכירת חמץ כי השלטון לא מכיר בזה ולכן היהודים הלכו לשליט וביקשו ממנו לשלם מס כדי שזה יהיה תקף גם מבחינת חוק המדינה. 
מכירת החמץ משלב בתוכו קניין מקרקעין, מיטלטלין, סיטומתא ועוד דברים אחרים. היום, המצב הוא שונה – לא מוכרים לשכנים הנוכרים שלנו אלא מי שעושה את זה היום ממנה רב להיות השליח שלך כדי למכור לך את החמץ – זה לא שהחמץ עובר לבעלותו והוא מוכר אותו הלאה החמץ נמצא בבעלותך עד ערב הפסח והרב כשליח מבצע את זה – וזה לא הרב עצמו מבצע אלא הוא מעביר את זה לרב העיר שמעביר את זה לרב הראשי וכו'. 
ספר מכירת חמץ כהלכתו, הרב שטרן, דף שחילק בכיתה:  אנחנו יכולים לראות שיש כאן את כל סוגי הקניינים. נוסיף פה שני אלמנטים:
1. זה נראה לא רציני כל העסק הזה – הדרך של פוסקי ההלכה להתמודד עם זה ולחזק את רצינותה של העסקה היא להוסיף הרבה מעשי קניין וכך היא תתחזק אבל יהיו שיאמרו שדווקא ריבוי מעשי הקניין מעיד על כך שזה משהו לא טבעי – עצם זה שאתה עושה הרבה מעשי קניין משדר שזה לא רציני. 
2. הסיבה שיש פה הרבה מעשי קניין היא שהם מגבים אחד את השני – אם יש כשל בעסקה הזו מאיזושהי סיבה התוצאה היא שיש בבעלותך חמץ בפסח וזהו איסור מאוד חמורה עם עונש מאוד כבד ולכן אם כבר נכנסת לשביל הבעייתי של מכירת החמץ אז תעשה את זה בדרך הכי זהירה שיש. 
סעיף  א' –הרב שטרן מציג פה את כל פעולות הקניין שאנחנו מכירים – קנייני מקרקעין וקנייני מיטלטלין. 
סעיף ב'- הוא מכניס את האלמנט שנגענו בו –בגלל שהעסקה היא עם נוכרי אז יכול להיות שיש לו כללי קניין שונים. 
סעיף ג' – תעשה את הכל, בגלל שזה נושא מאוד רגיש – החזקת חמץ בפסח. מכיוון שיש מחלוקת האם קניין כסף במיטלטלין בוטל רק ליהודים או גם לנוכרים – אז אנחנו מצפים שיהיה פה גם קניין כסף וגם קניין משיכה ( אין בעיה לבצע את כל הפעולות הללו ולכן תעשה את הכל. קניין משיכה הוא מוגבל רק לדברים שאפשר למשוך.
סעיף ד' – אבל אם אי אפשר למשוך אותו כי יש הרבה או כי זה רחוק – אז עושים עוד קניין- איזה קניין? 
סעיף ה' –  אפשרות אחת היא לבצע קניין מסוג קניין חצר – אתה קונה חצר והחצר קונה את המיטלטלין.
סעיף ו' – אפשרות שנייה היא קניין אגב – אתה מבצע קניין מקרקעין שמועיל למיטלטלין.
סעיף ז' –  אפשרות שלישית היא קניין סודר – מזוהה עם קניין חליפין.
סעיף ח' – לא למדנו
סעיף ט' – אפשרות רביעי היא קניית סיטומתא – מנהג הסוחרים וכו'. 
ראינו פה רשימה של כסף, משיכה, חצר, אגב, סודר וסיטומתא ( מה עושים עם זה?
סעיף י' – גדולי ההדורות אמרו לבצע את כל פעולות הקניין משום שאין בעיה עם זה. אבל, יש כאן בעיה אחרת:
סעיף יא' – ביצעת 7 קניינים אבל הסתבר שאחד מהם לא נעשה כשורה ( האם זה פוגע בכל העסקה או שיש לך גיבוי של מעשי הקניין האחרים? יש להדגיש במפורש בעת ביצוע העסקה שאין הכוונה להקנות את החמץ דווקא באמצעות כולם ביחד אלא באמצעות כל אחד בנפרד ואין בכשל מעשה קניין אחד לפגום במעשה הקניין האחר– הם פועלים יחד ולחוד. 
סעיף יב' – מדבר על קנייני המקרקעין – כל הזמן דיברנו ברקע על קנייני המקרקעין אבל לא דיברנו עליהם ממש. קניין המקרקעין הוא ע"י כסף ושטר – מציג את ההלכה הנפוצה ברוב המקומות שצריך גם כסף וגם שטר. על חזקה הוא לא מדבר משום שזה לא כ"כ ריאלי – הוא לא ייכנס אליך הביתה עוד לפני שיצאת ממנו ולכן כסף ושטר זה יותר טוב.
סעיף יג' – גמ"ד. צריך הקונה לעשות ולהתכוון כי כל מעשה קניין ללא כוונה אינו מועיל כלל. יש מי שאומר שצריך ללוות את זה באמירה מפורשת של הקונה, למה? משום שזה קניין קצת בעייתי ויש חשש מאוד גדול שהגוי רואה בכך קניין אמיתי ולכן יש צורך באמירה מפורשת שהנוכרי מבין שמדובר בעסקה בכל דבר.
סעיף יד' – ראוי להפקיר את החמץ אחרי המכירה – מה הכוונה? לא היית מודע שמסתתר בבית שלך חמץ שלא ידעת עליו. אתה צריך להפקיר למרות שלא ידעת על החמץ הזה. יכול להיות שבמהלך חג הפסח אתה תזכה בחמץ שלא תכננת מראש ולכן גם לא מכרת אותו – למשל הורישו לך זכויות במפעל הייניקן – זה חמץ בפסח מה אתה עושה עם זה עכשיו? אתה לא תכננת את זה! יש המון דיונים בקרב פוסקים היום האם יש מושג של בעלות עקיפה בחמץ – במסגרת סל ההשקעות שלך אתה מחזיק מניות בחברה שמחזיקה חמץ – האם צריך להיפטר מהמניות הללו בפסח? זוהי שאלה מעניינת שיש עליה דיונים הלכתיים נרחבים אך זה לא קשור לנושא שלנו.
שיעור 10- 17.12.13
מהו המקור של מעשי הקניין, של ההסדרים השונים הנמצאים בתוך המשפט העברי? זו שאלה כללית על המשפט העברי וזוהי שאלה שאפשר לשאול על מערכת משפט. ניתן לענות על השאלה זו בשתי דרכים שונות:

1.
בדרך הנורמטיבית – מאיפה מגיע החוק? מהמחוקק, מיהו המחוקק במד"י? הכנסת. במד"י אם חוק הגיע מהכנסת אנחנו יודעים שזהו חוק של הכנסת במעמדו הנורמטיבי. זהות המחוקק ושם החוק קובעים את מעמדו הנורמטיבי של חוק – למשל חוק שנושא את השם חוק יסוד אנחנו יודעים שיש לו מעמד נורמטיבי גבוה יותר. 

2.
בדרך ההיסטורית – ברור שהמעמד הנורמטיבי מספיק לי לדעת שאני צריך לקיים את החוק אבל בהקשרים שונים – אקדמיים, פרשניים וכו' – גם השאלה ההיסטורית חשובה  מניין מגיע החוק מבחינה היסטורית? הכנסת היא הנקודה האחרונה אבל החוק לא התחיל בקריאה שלישית בכנסת אלא הוא התחיל בתור הצעת חוק – פרטית או ממשלתית? מי עיצב אותה? האם זו העתקה ממדינה אחרת? האם היה גורם שהביא לחקיקת החוק – מצב חברתי, משפטי, המלצה של ביהמ"ש העליון?  וכו' ( זה חשוב מבחינה היסטורית. שני חוקים יכולים להיות בעלי אותו מעמד נורמטיבי – פקנ"ז וחוה"ח הם בעלי אותו מעמד נורמטיבי – שניהם נחקקו ע"י הכנסת מבחינת האזרח ושניהם מחייבים אך מבחינה היסטורית הם שונים לחלוטין – פקנ"ז היא פקודה שמקורה במשפט האנגלי ואילו חוק החוזים הוא חוק ישראלי שנחקק ב-73'. מבחינה היסטורית השתלשלות החוק הללו היא שונה לחלוטין.

את אותה השאלה ניתן לשאול על הסדרים שונים בהלכה – אנחנו נשאל את זה על מעשי הקניין – מניין הגיעו מעשי הקניין?

1. מבחינה נורמטיבית –  מי חוקק אותם? מי הפך אותם לחוק? יש 3 אופציות – דאורייתא, דרבנן או מנהג.
2. מבחינה היסטורית – עולם הישיבות לעולם לא ישאל שאלה זו, מבחינת ההלכה זה מספיק לקבוע מה המקור הנורמטיבי לחוק – דאורייתא, דרבנן או מנהג. אך החוקר ההיסטורי ירצה לבדוק מניין הגיע ההסדר – החוקר יודע שחז"ל לא היו מנותקים מהסביבה שלהם כאשר חוקקו את אותו חוק והסדר( דוג' לכך היא שהשטר עליו מדבר המקרא לא דומה לשטר עליו מדברים חז"ל, יכול להיות שחז"ל לא היו מודעים לסביבתם ולא היו מודעים לכך שהאוכלוסייה סביבם- בבבל ובישראל – שכתבו שטרות? כל העולם הליטראלי שידע קרוא וכתוב השתמש בשטר כאמצעי מרכזי בדרכי הקניין שלו. חוקר יכול לטעון שמקור ההיסטורי האמיתי של השטר הוא מנהג עולמי מקובל שמקובל במערכות משפט רבות והוא לא המצאה יהודית. חז"ל כמובן לא באים ואומרים שהם אימצו מנהגים מבחוץ אלא טוענים שזה היה קיים לאורך ההיסטוריה היהודית ולא יצביעו על דמיון שקיים לשיטות משפט אחרות אך ההיסטוריון ישלול את זה ויראה שיש דימיון לשיטות אחרות מלבד היהודית. השאלה המעניינת היא –  האם במישור הדתי יותר המ"ע כולל דברים מבחוץ? זוהי שאלה קשה יותר. 

נתייחס באופן ספציפי למעשי הקניין:

1. מבחינה נורמטיבית – התשובה מורכבת משלושה חלקים:

1. דאורייתא, מהמקרא – חלק ממעשי הקניין הם חוקים שנקבעו במקרא. 
2. דרבנן – חלק ממעשי הקניין הם תקנות שקבעו חכמים. 
3. מנהג – קליטה של מעשה קניין מבחוץ ( לא מחייב את ההלכה היהודית אלא אם כן הייתה הרשאה של החכמים לקלוט את זה מבחוץ, כלומר אישור שהדבר נקלט ע"י חכמים.  האם ההרשאה הכללית של סעיף הסל שקובע כי "כל מה שנהגו בו הסוחרים ניתן להשתמש בו "היא מהתורה או מדרבנן? יש דעות שאומרת שמי שמתיר היא התורה – קולטים מנהגים רק בהיתר של התורה. 

2.
מבחינה היסטורית –  יהיו חכמים, רבנים דיינים וכו' שיגידו שהשאלה הזו בכלל לא לגיטימית ומבחינתם המשנה מזכירה מעשה קניין וזה מה שחשוב להם, לא צריך היסטוריה חקיקתית משום שהיא לא רלוונטית בשיח הדתי. בעולם האקדמי זו כן שאלה שצריך לשאול – חז"ל אומרים שהם מבינים שלקנות מיטלטלין בדרכים הקלאסיות זה מקשה על הקניין ולכן מפשטים את הדברים ומכניסים קניין אגב וקניין סודר. ברמה הנורמטיבית חז"ל קבעו את זה ולכן זה מחייב; לעומת זאת, ברמה היסטורית, החוקר ישאל – מאיפה זה מגיע? הוא יתקשה להניח שחז"ל ישבו בבית המדרש וחשבו על הדרכים הללו מבלי להתייחס לסביבה ולראות מה יש בחוץ – בד"כ מחוקק לא עובד ככה, גם היום – מחוקק תמיד מסתכל מה קורה בעולם. סביר מאוד להניח שחז"ל הכירו את העולם מסביבם ואת דרכי המסחר והקניין שלהם. יכול להיות שהם שקלו האם הדרכים החיצוניות נכונות או לא ויכול להיות ששקלו האם היא זה מתאים להלכה היהודית או לא – אבל דיי ברור שהם הושפעו ממה שבחוץ (השטרות היהודים מאוד דומים קיימים באותו זמן ובאותו מקום לשטרות האחרים שנהגו במקום לפי שיטות משפט אחרות. האם חז"ל כשהם מפנים למקור היסטורי במקרא כדי להוכיח את מה שהם קובעים – למשל כדי להוכיח את קניין סודר הם מפנים למגילת רות – הם באמת מתכוונים לכך שמבחינה היסטורית זה אותו דבר? האם זה באמת דומה למה שהם קבעו? הם עושים את זה כדי להוכיח שמה שהם קבעו הוא מדאורייתא. חשוב לדעת שיש חוקים שהתורה עצמה באה ואומרת שהחוקים לקוחים מבחוץ – למשל מצוות המלך – אחרי שהעם ייכנס הארץ, אם העם יבקש מלך ככל גויים אז כן ימליכו מלך ( קריאה פשוטה של זה היא שלא צריך מלך אבל אם מישהו רוצה צורת שלטון כמו הגויים אז תן לו , וכך שמואל הבין זאת וניסה להפחיד אותם "משפט המלך" והקב"ה מסביר לו שהם מאסו ב-ה' ולא בשמואל ואז מתחילה המלכת שאול המלך. 

לסיכום, בהחלט אפשר לומר כי ברמה ההיסטוריות הדברים הללו הם אימוץ של נורמות הקיימות מחוץ למערכת המשפט העברי. כאמור, מאוד נדיר למצוא דמות הלכתית-תורנית שמודה בכך שמבחינה היסטורית ההסדר לקוח מבחוץ – או שזה לא מעניין או שזה בכלל לא לגיטימי. בדומה להרבה מאוד משפטנים בני זמנו שגם הם לא מתעניינים בהשתלשלות החוק הישראלי – זה בכלל לא מעניין אותם, כל מה שחשוב זה ההסדר הסופי. לכן,  נתמקד במישור הנורמטיבי בדיני הקניין:

ספר החינוך הוא ספר ששייך לז'אנר של "ספרי המצוות" – הספרים המונים את תרי"ג המצוות הקיימות בתורה. ספרי המצוות היו אתגר מאוד גדול להלכה. חכמים קבעו שיש תרי"ג מצוות מבלי לפרט אותן ולכן החכמים המאוחרים יותר ניסו לחפש את כל המצוות הללו בכל הספרים הקיימים של ההלכה – כל ספר מגיע לרשימה אחרת של מצוות. ספרו של הרמב"ם הוא מאוד חשוב בז'אנר ספרי המצוות. הרמב"ן אומר שזה מאוד חשוב לספור את המצוות כי יש לזה משמעות נורמטיבית – אתה רוצה לדעת אילו מצוות הגיעו מהתורה ולקבוע מה נמצא בתוך הרשימה של המצוות שהגיעו מהתורה ומה לא – יש לזה השלכות אופרטיביות ממש אם המצווה הגיעה  מהתורה או מדרבנן ולכן זה מאוד חשוב להבין מהו המעמד הנורמטיבי של החוקים הללו. הרמב"ם, לפני שכתב את כל הקודקס – משנה תורה, מנה את המצוות כתב מהן המצוות מדרבנן ומהן המצוות מדאורייתא. 

ספר החינוך – ר' אהרון הלוי כתב אותו – אבל זה במחלוקת מי כתב אותו. בכל מקרה הרשימה שלו זהה לרשימה של הרמב"ם אך הסדר שונה משום שספר החינוך מסדר את המצוות לפי סדר פרשות השבוע ולא לפי ההיגיון הפנימי של הרמב"ם. בנוסף, הוא הציג את המקורות והטעמים למצוות, הרחיב את הפרטים של קיום המצוות. 

קטע מתוך ספר החינוך על מצוות עשיית דין בין לוקח ומוכר –  מצווה של"ו – 336, מצוות שלא קיימת בתורה. כשמנסים לקרוא את מה שכתוב בתורה, בתורה אין פסוק שקובע שצריך שיהיו דיני קניין, מצווה שיהיה דין שיסדיר את היחסים בין קונה ומוכר. על מה הוא "מלביש" את זה? הרמב"ם כבר קבע את המצווה – מצווה מס' 245 אצל הרמב"ם. אבל הפסוקים עליהם מצביע ספר החינוך הם פסוקים הנמצאים בסוף ספר ויקרא – יש שם כל מיני מצבים בהם אדם נאלץ למכור קרקע – בגדול, יש שם פרטים של דיני קניין ובין היתר ההלכה לא לרמות כשקונים או מוכרים. הרמב"ם, ובעקבות ספר החינוך, לוקחים את הפסוקים הללו ואומרים שהם מתכנסים למצווה אחת הנקראת "מצוות עשיית דין בין לוקח ומוכר". 

הקטע מספר החינוך מתחלק לשלושה חלקים (למרות שהוא לימד ארבעה חלקים):

חלק ראשון – המצווה לעשות דין בין לוקח ומוכר היא לא מצווה לדון בבי"ד אלא הרעיון הוא לבנות מע' משפט לתחום דיני הקניין – מע' שיש לה כמובן השלכות שיפוטיות אך אנחנו צריכים חוקים וכדי להגדיר מהם צריך לקבוע מתי מכר תופס ומתי הוא לא תופס. הוא בא ואומר שנכון שיש בתורה מצוות פרטיות רבות שקובעות בדיני הקניין כמו "מזיק וניזק", אם יש נזק אז ברור שיש בעלות, אך למרות זאת צריך להוסיף מצוות כאלה משום שדיני הקניין אינם מתמצים בדברים שכותבים בתורה אלא חייבים מערכת שלמה מעבר למה שיש בתורה – אין משמעות לחברה האנושית בלי זה, חברה אשר לא מגדירה גבולות. חלק שני – מדבר על טעמי המצווה. טעמי המצווה של דיני הקניין הם שהאנושות לא יכולה להתקיים ללא דיני קניין – לא צריך להסביר את זה, כמו שלא צריך להסביר למה אסור לרצוח. 
חלק שלישי –  מטפל בפרטים מסוימים של המצווה הכללית – מהם דיני קניין, מהם מכילים? יש דרכי קניין לעבדים, למיטלטלין, למקרקעין ( כלומר לכל נכס יש דיני קניין משלו.
חלק רביעי – טענה שגרמה להרבה "כאב ראש" אחר כך. הוא טוען שהמקור הנורמטיבי של דיני הקניין הוא תקנות חכמים – אין מעשי קניין מן התורה. בהמשך הוא מסייג דבריו ורומז שדווקא קניין סודר מקורו במקרא עצמו, אך מעבר לכך כל מעשי הקניין מקורם בתקנות חכמים. הוא עצמו מודע לקושי הזה – הוא בעצמו יודע שחכמים הצביעו על פסוקים כמקור למעשי קניין – אז איך בכ"ז הוא אומר שהמקור הוא בתקנות חכמים? הוא חוזר פעמיים על המילה ראיה – הוא אומר שהפסוקים אכן קיימים אך הם ראייה למעשי הקניין ולא מקור למעשי הקניין, אסמכתא למעשי הקניין – "לסמוך בהם את דבריהם"  קודם כל החכמים קבעו את מעשי הקניין ואח"כ חיזקו אותו, סמכו אותם, תמכו בקביעתם באמצעות פסוקים מן התורה. אסמכתא – טענה שתלמוד משמיע אותה כמה פעמים – נכון שיש פסוק לפיו למדו דין מסוים אך זה לא באמת מקור לדין אלא אסמכתא, חיזוק ותמיכה לדין הזה.  למה צריך בכלל אסמכתא? החכמים גילו את זה אך זה היה רמוז בכתובים – זו תקנת חכמים אך חשוב להראות שהיא נקבעה "בהשראת" המקרא. 

הטענה הזו היא מאוד חריגה. כשבודקים את הספרות של המ"ע מימה"ב ועד זמננו – העמדה הזו היא לא העמדה הרווחת. אין ספק כי מעשים מסוימים הגיעו מהתורה משום שאין סיבה לחשוב אחרת – במקום בו היא רוצה להציג עצמה בתור אסמכתא התורה באה ואומרת שהיא אסמכתא בלבד. רוב מעשי הקניין הובאו להם פסוקים, אז למה להניח שהם תקנת חכמים? זוהי העמדה הרווחת ולכן העמדה של ספר החינוך היא עמדה יחסית חריגה. דוג' לחכמים שלא קיבלו את העמדה הזו:

-
רבי יוסף בראבד – לקח את המצוות ועל בסיסם בנה מהלכים למדניים. מידי פעם הוא מתייחס במצוות השונות לכל מיני בעיות בהן הוא נתקל. הוא מגיע אל הנקודה של ספר החינוך עליה דיברנו – הוא לא מבין מאיפה כותב ספר החינוך הביא את זה, הוא טוען כי הוא לא מצא מקור לטענה זו. הוא מנסה לטעון "דבר סנגוריה" על דברי ספר החינוך – יכול להיות שכותב הספר הסתמך, אולי בטעות, על השיטה של הרמב"ם בספר המצוות. כאשר הרמב"ם כותב את ספר המצוות הוא מקדים לו הקדמה ארוכה שנקראת "השורשים", והוא נותן שם כללים איך לסווג מצווה לתורה – שיטה שאומרת שדבר שנלמד במדרש הוא דרבנן אלא אם כן ציינו שהיא מהתורה – שיטה מאוד חריגה שעד היום מנסים להבין אותה – הגבולות של השיטה לא ברורים, רוב התושב"ע בנויה על דרשנות ואנחנו צריכים להבין איפה עובר הגבול בין דרבנן לדאורייתא. הוא אומר שיכול להיות שהשיטה של ספר החינוך היא כזו: הוא ראה שיש מדרשים ואמר שאם זה מדרש אז זה תקנת חכמים. יחד עם זאת הוא אומר שזה לא הסבר טוב שהוא התבסס על שיטת הרמב"ם ולא מסביר למה זה לא הסבר טוב אך המרצה אומר שלדעתי יש שני הסברים לכך:

1.
זה לא מתאים לשיטה של הרמב"ם בתוך הספר
2.
הרמב"ם עצמו לא חשב ככה ולכן קשה לטעון שהוא הסתמך עליו – כשהוא מונה את המצווה הזו בספר שלו הוא אומר שמצוות דין מקח וממכר היא בחלקה תקנת חכמים אך בעקרון היא מדאורייתא. 

לכן, רבי יוסף נשאר בסימן שאלה. אך יש שאלה נוספת – ספר החינוך טוען כי כל הקניינים הם תקנות חכמים, אם כך אז – אם אני קניתי את התיק באמצעות הגבהה ובא מישהו גונב לי אותו – מבחינת החכמים התיק שלי כי הגבהתי אותו, האם זה אומר שאם מישהו גונב את זה הוא עובר על איסור לא תגנוב? בשביל לגנוב צריך שתהיה הגדרת בעלות, אבל הבעלות היא לא מהתורה במקרה הזה אלא מדרבנן. דוג' נוספת – מכירת חמץ – התורה אוסרת להחזיק חמץ בבעלותי בפסח; נניח שמכרתי את החמץ לנוכרי בכל דרכי הקניין לפי תקנות החכמים (לפי ספר החינוך) – האם זה מועיל להיפטר מהחמץ? נפטרתי ממנו בדרכי חכמים, האם מבחינת התורה זה נחשב שמכרתי אותו? כשספר החינוך מגדיר עשיית קניין הוא אומר שהתורה ציוותה אותנו להקים מערכת דיני קניין שבהכרח כוללת מעשי קניין ונתנה לנו את התוקף לעשות את הדברים האלה. יש פה הרשאה – התורה קבעה דין כללי הקובע כי צריך שיהיה משפט בתחום הקניין אך היא לא קבעה את פרטי הדין, למה? על זה ספר החינוך לא מדבר אך המרצה עונה על זה –  משום שהמציאות מתפתחת ומשתנה. לכן התורה מניחה שיש ציוויים נצחיים וכלליים אשר פרטיהם מצויים בידי חכמים שיש להם סמכות לצקת בתוך הציוויים הללו תוכן. כשהתורה השאירה את זה לחכמים – היא נתנה סמכות לחכמים לצקת תוכן במערכת הדין של הקניין. דוג' נוספת לכך היא מצוות השבת – חכמים  מגיעים למסקנה שהקפדה על דיני התורה עצמם לא תכסה את הצורך בשמירת השבת המוחלטת, המציאות השתנתה ולכן האיסורים בתורה על שמירת שבת לא מספיקים – למשל לא אסרו על מסחר בשבת ולכן הם הכניסו את כל האיסורים הללו. התורה רצתה שתהיה שבת וכדי שתהיה שמירת שבת מוחלטת החכמים מודעים לכך שהם צריכים להכניס איסורים נוספים. מה מקור סמכותם של החכמים לקבוע איסורים נוספים של שבת? יש להם את הסמכות לקבוע מהו רצון התורה כדי להפוך את מצוות השבת לדבר שלם יותר.  

ספר דורות הראשונים, דברי הימים לבני ישראל, ר' יצחק אייזיק הלוי- הטענה שלו- בשום מקום כאשר חכמים דורשים פסוקים, המדרשים שלהם הם סוג של אסמכתא. חכמים לא יצרו את זה אלא הדין הזה עוד היה לפני המדרש, המדרש לא מייצר שום דבר חדש אלא רק חושף את מה שהיה קיים תמיד במסורת. זו טענה חריגה והיא לא מתאימה לגישה של הרמב"ם. הגאונים אומרים כי הם לא המציאו שום דבר מעצמם- מה שחז"ל אמרו זה עוגן בכתבים, חז"ל לא המציאו שום דבר חדש. יש לו בעיה עם רפורמים שאומרים כי חז"ל יצרו הלכות ולכן גם אנחנו יכולים. כנגד הגישה הזו אייזיק אומר כי חז"ל לא המציאו כלום.
בהקשר שלנו, אומר הרב כי  התורה נתנה לחכמים את הסמכות במישורים מסוימים ובתחומים מסוימים לקבוע את הדין( דיני הקניין. הוא עושה אבחנה בין מצוות עשה ול"ת: התורה מקפידה על הביטוי- לא אומר "כל שהסכימו עליו חכמים" או כל מי שהסכימו עליו רבנן" אלא הוא אומר כי הסמכות היחידה שקיימת היא ביה"ד הגדול- הסנהדרין ורק הוא יכול למלא את ההלכה. זאת כדי שלא תעשה תורה אחת שתי תורות וכ"א יעשה מה שהוא רוצה אלא רק לביה"ד הגדול יש את הסמכות הזו. הקביעה שקונים בכסף או משיכה היא קביעה של חכמים אך חכמים פעלו כאן למלא בתוכן את המערכת- כמו שאנו מכירים היום בכנסת. 
למה התורה בדיני הקניין הפריטה את סמכות החקיקה ולא בתחומים אחרים? יש דברים שלתורה לא איכפת אם זה יהיה כך או אחרת, וכך זה בדיני קניין שלא כמו דיני שבת שם התורה רוצה לקבוע במיוחד איך להתנהל. היא לא הקפידה על הדרך אלא הקפידה שזה יהיה באמצעות קניין אך טכנית מה יהיה המעשה זה לא עניינה של התורה. יש לרב אייזיק משפט מיותר- אתה אומר כי סמכות החקיקה של הסנהדרין ואז אתה אומר כי זה לא תופס עד שזה יתקבל בכל ישראל. הוא אומר את זה כי יש תקנות שלא התקבלו בכל ישראל ולכן הן ירדו מהפרק ולא משתמשים בהן חלק מהתוקף של התקנה זה שיקבלו אותה. בנוסף: גמ"ד. אם זה לא יתקבל בכל ישראל זה לא יעיד על גמ"ד ולכן קניין זה חשוב שזה יתקבל. כדי לתמוך בטיעון הזה שנועד להראות כמה חכמים הם הפרשנים או המחוקקים, זו המטרה, חכמים קיבלו את ההרשאה לתת לתורה תוכן ולשם כך הוא מצטט את הקטע שלמדנו מספר החינוך ומוסיף עליו- ברי כי התורה רצתה שנכסים יועברו ע"י כללים ברורים אך היא לא הקפידה שזה יעבור בדרך זו או אחרת. 
הרעיון שיש בתורה צווי על ושחסרים פרטים ושחכמים יכולים למלא אותם בתוכן, זה רעיון שאנחנו מוצאים אותו גם בהקשרים אחרים: דברים שחכמים הוסיפו על שבת- "מעשים של ימי חול", מונח של התלמוד, זה מופיע במדרג הנמוך ביותר ולמרות זאת אנחנו מוצאים גישה שאולי כבר רמוזה בדברי הרמב"ם בפירושו לתורה אך נאמרת במפורש ע"י החת"ם סופר( "ובדין דכל" תמיד הסבירו שזה הקטגוריה הכי קלה אך זה למעשה איסורי דאורייתא, אז למה חכמים מגדירים את זה? כי התורה לא אמרה מהם המעשים שאסור לעשות בשבת ומותר לך לעשות אותו בשבת. התורה לא קבעה מה נכלל בזה אלא זה של חכמים לעשות כן. זה לא מפתיע כי החת"ם סופר אומר את זה כי הוא גם היה בלב פולמוס בהונגריה ונלחם ברפורמה שם. אנו מוצאים את האיסור הזה גם בתורה "ובחוקותיהם לא תלכו"- הגויים לובשים בגדים, האם גם לנו אסור? זו שאלה איפה עובד הגבול וחכמים אומרים מה כן ומה לא לעשות. הרעיון הוא כי כל דיני הקניין מקורם בתקנות חכמים, והפסוקים הם רק אסמכתא- ברי כי דין התורה לא יכול להתקיים ללא שחכמים ימלאו אותו בתוכן שך מעשי קניין. אין לוויכוח הזה נפקות מעשית- בין אם המקור בתורה ובין אם המקרו אצל חכמים- מעשית זה עדיין איסור מהתורה. יש לכך נפקויות מעשיות בשוליים: הדעות שאומרות כי יש קניינים שהם דרבנן ויש דאורייתא, מה זה משנה? יהיו מצבים שהוא יגיד בהם כי עדיף שתעשה את הקניין דאורייתא ולא דרבנן. איפה דנים בזה בשות"ים? בהקשר של קידושין, למשל קידושי כסף: החתן נותן לכלה כסף או שווה כסף, בד"כ טבעת. תנאי הכרחי כדי שקידושי הכסף יתפסו זה שהטבעת נקנתה ע"י החתן בכספו. היו פוסקים שאמרו כי קידושין זה משהו שיש לו השלכות אדירות- אשת איש וכו' ולכן תשתדל לעשות קניין שלכל הדעות הוא דאורייתא. מנחת חינוך- לבעלי התוספות קניין אגב הוא קניין מדרבנן- אם אתה קונה את הטבעת לחתונה אל תעשה את זה בקניין אגב אלא תעשה את זה במשיכה, כי חשוב שהטבעת תהיה שלך ולכן תעשה את מעשה הקניין הגבוה ביותר שיכול להיות כדי שבטוח זה יהיה שלך. ולכן במקרה שיש בו נפקות משמעותית, עדיף לעשות קניין מדאורייתא, לדעת ספר החינוך זה לא משנה כי כולם באותה רמה ממילא.
מנהג באופן אינטואיטיבי הוא ברמה הכי נמוכה אחרי דאורייתא ודרבנן. האם עדיף בכ"ז, את הטבעת לקידושין שלך תקנה בצורה הכי פרימיטיבית ע"י קניין של פעם? יש שיאמרו שכן כי זה חשוב. 
פותח במילים "בספר דבר אברהם (ענף א' אות ג')": מי שמטשטש את ההבחנה בין מנהג לבין דאורייתא הוא הרב אברהם דב כהנא שפירא, נרצח בשואה, כתב ספר הקרוי דבר אברהם: מעסק בכל מיני שאלות הקשורות לקניין. סיתומטא תקף מהתורה הוא מרחיב את הרעיון שראינו- ראינו כי תקנות חכמים תקיפות מהתורה בהקשר של דיני קניין וכאן הוא אומר כי מנהגים תקפים מהתורה למרות שלכאורה יכול להיות שמעתיקים את זה ממשפט זר (למשל טבעת- היהודים לא היו מקדשים ע"י טבעת אלא למדו זאת מהגויים והתלמוד לא מכיר בטבעת ולא מזכיר אותה בכלל. היו מקדשים ע"י גביע יין). הטענה( "כל מנהג התגרים לקנות בו יהיה מנהג גמור" התורה יצרה פתחה את הפתח להגדרת דיני הקנין שלה אלא גם לסוחרים, התגרים עצמם, הם יכולים למלא בתוכן את דיני הקניין. התורה אומרת כי כל מה שהץגרים נוהגים בו יהיה קניין גמור התופס מהתורה. הירושלמי מתעד התפתחות פרה-היסטורית של דיני הקנין, הוא יוצא מנק' הנחה של המשנה האומרת כי "קרקעות קונים בכסף שטר או חזקה". הירושלמי אומר כי זה תקף לכל דבר אך אם אני מנסה לראות את השלבים המוקדמים יותר של המ"ע, למשל אלה של ספר רות המראים עסקה מוזרה המתרחשת- הם לא קנו שם ע"י כסף וחזקה אלא ע"י נעל. אומר הירושלמי- פעם קנו בנעל, אח"כ בקניין אחר ואח"כ הגענו לכסף שטר וחזקה. אומר הדבר אברהם- היו שלושה שלבים של קניין מקרקעין וכ"א מהם תקף לצורך מה שהתורה רוצה שיהיה תקף, למה זה התחלף? כי היה מנהג. התורה עצמה נותנת לסוחרים את הצ'ארטר לשנות את הכללים. זו גם טענה שהוא לא אומר אותה במפורש, כאן הוא גולש מהמישור הנורמטיבי להיסטורי כי מה שאנו רואים בקודקס של המשנה, הוא אומר כי המקור של זה הוא מנהג ולכן חכמים אומרים שזה כסף שטר וחזקה. גם מה שחכמים הגדירו זו הפנמה של נהגים משפטיים זרים. קטע זה שובר לחלוטין את כל ההבחנה שנראית לנו נכונה ולמדנו אותה כנכונה. 
קניין סודר
כעת ניקח את ההגדרות שלמדנו ונשתמש בהן ככלי עזר ולגשת לניתוח של התפתחות משפטית הסטורית של קניין סודר. יש איתו כמה בעיות: 
· זה קניין מוזר, הקונה מוסר למוכר חפץ, מגביה אותו לשניה וכך ניתן להעביר רכוש של מיליונים. זה לא הגיוני כי איפה הגמ"ד וכו'.  
· זה הקניין הנפוץ ביותר ולכן הוא כובש את השוק, כשהצדדים עושים "קניין" ואל אומרים איזה הכוונה היא לקניין סודר. 
· זה הקנין המשמעותי ביותר לימינו, אם אנשים נחשפים לדינים של ההלכה בחייהם הם נחשפים לקניין סודר כי עושים אותו על הכתובה ועל גירושין, תוקף לצוואה שתהא  תקיפה הלכתית.
מההיסטריה שלו ניתן לראות כי בירושלמי ובמקורות של א"י אין דבר כזה קניין סודר. הירושלמי קורא את זה כסיפור שאין לו משמעות נורמטיבית לעניינינו כלל. א"י לא מכירה או לא משתמשת בקניין הזה. בבבל, משתמשים בו. מצד שני, בבבל לא סגורים על איך עושים אותו ולכן זה מקשה- איך יכול להיות שזה נהוג? זה נראה כאילו זה עדיין בהתהוות. מצד שני, הבבלי ובעקבותיו, רוב חכמי ישראל ואפילו ספר החינוך, בגלל המאמץ שמדובר כאן בקניין שהגיע מבחוץ והוא קל ונוח ויעיל, התלמוד עושה מאמץ אדיר לבסס אותו על הכתובים. יש לבבלי בעיה שהוא לא יכול להתעלם ממנה- במשנה זה לא מופיע, אין קניין סודר של המשנה והתלמוד הוא פרשן של המשנה. מחד אנו רוצים לחזק את המעמד של קניין זהה אך מצד שני המשנה שהיא מקור חשוב לא מזכירה את זה בכלל ולכן התלמוד מנסה לקרוא אותו בכוח לתוך המשנה. 
ספר רות פרק ד'- התלמוד אומר כי המקור של סודר מצוי בתנ"ך, הספר מתארך את עצמו בצורה יחסית מדויקת "ויהי בימי שפוט השופטים" הפרק נגמר בכך שרות ובועז הם הסבא והסבתא של ישי, אבא של דוד, זה מתרחש שלושה דורות לפני הולדתו של דוד המלך. מדובר על הילדים של רות ובועז, מחלון וכיליון, יש מחלה בא"י הם עוברים למואב וזה מעבר לא פשוט, זו ארץ אויב מרכזית של ישראל באותו זמן, לאורך ספר שופטים וגם מאוחר יותר. הם מגיעים למואב ושלושת הגברים מתים, הכלות נשארות: רות ועורפה הן הכלות ונעמי, האם אומרת כי היא רוצה לחזור לא"י ונעמי אומרת להן לא לבוא איתה. רות משתכנעת ואומרת כי היא רוצה לבוא "עמך עמי ואלוקייך אלוקיי". הן מגיעות לבית לחם בלי כסף ונעמי אומרת לרות ללכת לקחת את מה שנופל לקוצרים, את השאריות של מתנות העניים. בועז רואה אותה, מתאהב בה והוא רוצה להתחתן איתה. זה סיפור שמערב דיני משפחה וקניין, זה הסיפור המשפטי אולי הכי משוכלל שקיים בתנ"ך: בועז רוצה להתחתן איתה אך הוא לא יכול כי יש קרוב משפחה יותר גדול ממני ולכן עליו לוותר על הזכות שלו ואז אני אוכל להתחתן איתך. זה מסביר לנו כי האישה כבולה והיא לא יכולה להתחתן עם אחר- חליצה וייבום. בעיה הם ייבום- זה לא ייבום של חז"ל, כי האח של הבעל המת, אח מאותו אבא, צריך לייבם וכאן מדובר על קרוב שאפילו שמו לא מוזכר בפרק. כאן מתנהל הסיפור בין בועז לבין פלוני, שהוא הקרוב משפחה שצריך לייבם. 
נתעסק במו"מ בין "הגואל" לבין פלוני אלמוני לבין בועז. רות נמצאת, אך היא לא משתתפת. עלינו להגדיר לעצמנו לאיזה ענף משפטי העניין הזה משתייך- העובדה שהתלמוד משייך את הסיפור הזה לקניין זה כי מופיע המון השורש ק.נ.ה. יש כאן עניין קנייני זה ברור אך לא ברור מה קונים. עוד שורש משפטי שיכול לעזור לנו כאן הוא ג.א.ל. פלוני אלמוני נקרא גואל והפעולה שעליו לעשות זה לגאול ואם הוא לא יעשה את זה אז בעז יגאל. דבר נוסף, בעסקה זו יש שני מרכיבים: שדה ורות. הגואל מעביר לבעז את הזכות הנוגעת גם לבעז וגם לרות.
הטענה( יש כאן עסקה מורכבת בדיני רכוש ומשפחה והיא העברה של זכות כפולה ששני החלקים שלה תלויים זה בזה, הגאולה של רות והגאולה של השדה. עליו להסתמך על התורה, בהנחה ומדובר כאן על דין מהתורה יש להסתייע מהתורה. יש כאן שתי זכויות: נישואין וגאולת השדה. שתיהן מצויות בתורה בצורה דומה למה שמתואר כאן:
· ייבום: התורה בדברים כ"ה מדברת עליו: כשאדם נפטר ללא ילדים, על אישתו האלמנה להתחתן עם ייבמה. פעולה של נישואין לקרוב משפחה. ואזור להתחתן עם מישהו אחר. זה מעניין כי כשרות רוצה להתחתן עם בעז הוא אומר לה שהוא לא יכול כי יש מישהו אחר כלומר זה תפס הייבום. התורה אומרת כי הילד שנולד הוא כאילו הבן של המת. אנו רואים את זה כאן, במקור הזה: מי שמגדל את הילד היא נעמי ואנשים מברכים אותה כאילו הוא צאצא שלה. יש לה זיקה לילד הזה בגלל אותו רעיון של הייבום- שהוא הילד של הבן שלה ולא הילד של כלתה מגבר אחר-בעז.
· כשאדם לא רוצה לייבם בתורה- שם היבמה יוזמת את העניין ומסדירים אותו אצל הזקנים. וכאן זה בעייתי- בתורה כשהיבם לא רוצה לייבם את האלמנה יש טקס והוא אומר "לא חפצתי לקחתה" בדיוק כמו שבעז דואג שהזקנים ישמעו כי האלמוני לא רוצה לשאת אותה. יש כאן חליצה של נעל- מישהו פה שולף את נעלו. כלומר זה מתקשר מאוד לעניין של יבום. 
· מצד שני- מה קשורה הקרקע כאן? חז"ל קבעו כי כשיש כמה אחים ומישהו מייבם את האלמנה,, מי שמייבם מקבל את זכות הירושה של האח המת, הוא מקבל את החלק שלו מהאבא המשותף שלהם הם מקשרים את הייבום והרכוש. מה שיש כאן בצורה ברורה מתקשר לתורה בהקשר אחר: ויקרא, כ"ה- התורה אומרת כי אם יש אדם שהוא עני והוא חייב למכור רכוש, יש דין בלתי ותנה שאומר כי זכותו של קרוב משפחה, לא חייב להיות אחיך מאותם הורים, קרוב משפחה יכול לומר "קח את הכסף ששילמת ותחזיר לי את הקרקע" זה נקרא גאולה- גואל את הקרקע. זה בדיוק מה שקורה פה. יש פה שדה שאלימלך מכר למישהו שהוא לא קרוב של משפחה ולכן יש את זכות הגאולה לקנות את השדה ואנו מניחים כי זו גם עסקה כלכלית טובה, וזה מה שקרה גם במקרה הזה. אם יש כמה אנשים שרוצים לקחת את הקרקע, נותנים אותה למי שיותר קרוב.
בעז אומר לפלוני כי יש שדה שנעמי מכרה ואני רוצה לגאול אותו, האם אתה רוצה? עונה לו פלוני- כן. אך מוסיף בעז כי הוא חייב להתחתן עם רות אם הוא לוקח את הקרקע. עונה לו פלוני- אני לא יכול "פן אשחית את נחלתי" הסבר אחד אומר כי הוא כבר נשוי ואז אנו למדים כי ביגמיה לא היה מקובל. זה מהלך חכם של בעז כי הצופים מהצד רואים שני אנשים- אחד המעוניים ברכוש והשני רוצה לקיים מצוות יבום ולגאול נחלה. פלוני מוותר לו על הזכות ולכן אנו מניחים כי הפעולה הקניינים מפס' ז' עד י'- בעז קונה את הזכות לגאול את השדה ולייבם את רות. פסוקים אלה קשים, התוצאה היא כי הוא מצליח וכולם מברכים אותו. 
הגרעין הצר יותר, איך פרשנים קראו את הפסוקים הללו, אומרים כי יש כאן קניין כללי. פס' י' זה סיכום המעשה, בעז אומר לזקנים כי הם עדים, קניתי לא רק את רוצה אלא גם את הרכוש, התפקיד שלהם היה לא רק לשמוע את מה שפלוני אומר אלא גם להיות עדים. הפעולה במישור הצר שהוא משתמש בה כדי לקנות את הזכות הזו היא הפעולה "וישלוף נעלו" ועליו מבססים חז"ל את הטענה כי זה קניין סודר.  העלילה עוצרת בפס' ו' ומתחדשת בפס' ח', פס' ז' קוטע את הסיפור לחלוטין, המספר אומר כי היה מנהג לקנות ע"י שליפת הנעל וזה אומר כי כבר בשלב של המקרא עצמו השתמשו בזה, פס' ז' למעשה מקדים ואומר מה נקרא בהמשך ומסביר לנו על חליצה.
שיעור 11- 24.12.13
הבבלי מצביע על פס' ז' ו-ח': כמקור לקניין הסודר, קניין נכסים באמצעות העברת חפץ סמלי- הנעל, היא לא נשארת אצל מי שקיבל אותה, היא לא תמורה ממשית וע"י העברתה בועז לוקח את הקרקע מהגואל. כמה שאלות מתעוררות כאן:
i. מה העניין של הנעל? למה עשו את זה ע"י מנהג שא' שולף נעל ל-ב'? במישור הראשון- אנו לא יודעים למה דווקא נעל אך אנו יודעים כי זה המנהג בישראל והפועלים בבית לחם פועלים לפי מנהג זה. במישור השני- נעלה רמה ונשאל למה נעל ולא חגורה, כובע, מקל או חפץ אחר? שאלה זו הטרידה פרשנית וחוקרים אחרים. היו כאלה שאמרו כי לא חובה נעל בדיוק אלא אפשר כל חפץ, זה שכאן השתמשו בנעל זה מקרי ואין לחפש בזה משמעות מיוחדת וכאן התשובה היא שזה זמין ולכן משתמשים בה. לעומת זאת, אחרים אומרים כי זה לא סביר שנעל זה משהו מקרי ולנעל יש משמעות עמוקה יותר. מה העניין של הנעל( אנו נכנסים לתחום של השערות, אחד מהכיוונים היותר מסתברים זה שיש משהו משמעותי בנעל: אנו מתייחסים אליה כאל חסרת משמעות אולם בעבר, הנעל היא מה שמחבר את האדם לקרקע, היא מתווכת בין אדם לקרקע. בגלל שמדובר בקניה של קרקע, אנו משתמשים בנעל. זה נשמע סביר. "קום והתהלך בארץ לאורכה ולרוחבה כי לך אתננה"- גם כן ניתן לראות את החשיבות של ההליכה וקנייה של אדמה באמצעותה. יש תפיסה האומרת כי זה לא תקין שמשפחה אחרת מחזיקה בנכס שלנו ולכן התורה אומרת כמו שקרה כאן- שאדם חיצוני מוכר לנו את הקרקע ואז יש לנו זכות לגאול את זה כדי להשיב לעצמנו את הקרקע שקיבלנו ע"י יהושוע בחלוקת הקרקעות.  כאשר אתה מוותר או מעביר את הנעל שלך אתה מסמל שאתה מעביר את האחיזה שלך בקרקע, את הזכות שלך בקרקע. 
ii. זה יכול לעזור לנו להבין עוד וויכוח: בהנחה ואנו רוצים לקחת את הפס' הללו לא כמקור הסטורי בלבד אלא כמקור לדין נוהג, יש לנו בעיה כי הפס' עמומים בכך שהנושא והמושא לא ברורים כאן( "שלף איש נעלו ונתן לרעהו" נניח נקרא להם X ו-Y, איש ורעהו, אין לנו דרך לעדת האם המוכר נותן לקונה והפוך. פס' ח': אין אפשרות ברורה להוכיח מי ביצע את הפעולה שמופיעה בסוף "וישלוף נעלו" האם הגואל אמר לבועז "קנה לך" ואז שלף לו את הנעל או הפוך, בועז נותן את הנעל לגואל. ננסה לראות איך ניסו לתת לזה במהלך הדורות פרשנות.
iii. נקודה נוספת: שיעור שעבר אמרנו כי מי שכותב את הסיפור הזה מניח כי הקהל לא יבין מה קורה ולכן מוסיף את פס' ז' שמסביר מה נראה בפס' ח'. זה מחזק את ההנחה שהקניין הפסיק לנהוג בשלב מוקדם. אם אנו רוצים לקרוא את זה כמקור לקניין נוהג ולטעון שזו לא אסמכתא ויותר מזה - שאנחנו ההמשך הישיר של הקניין הזה, לא ברור למה צריך להסביר מה קורה כאן, כלומר פס' ז' מיותר. ולכן, באופן  פשוט נראה שמדובר בקניין קדום והבבלי שמכיר משהו דומה מחפש לכך אסמכתא בכתובים אך קשה מאוד לומר שזו המשכיות ישירה והתלמוד מסתבך בזה בהמשך. אם אלה הם פני הדברים ואם אנו הולכים על פי גישתו של ספר החינוך שכל הקניינים הם יצירות של חכמים, למעשה הפסוקים הם לא המקור הישיר של קניין סודר זה אלא הם אסמכתא והמקור הוא התלמוד הבבלי שחכמים "המציאו" אותו מתוך המנהג כי זה היה מנהג מסביבם והם קלטו אותו לתוך ההלכה. עלינו לשאול האם באיזור שלהם אנו מכירים משהו דומה? כן, יש קניין עתיק באזור בבל ופרס שהוא דומה לקניין זה, השתמשו במטה או מקל שהעבירו. לכן חכמים אומרים כי קניין נהדר, ומאמצים אותו ו"מגיירים" אותו בדרך ותולים אותו בפסוקים כאן.
ע"מ 40, דפי מקורות, כתוב ביוונית ואנגלית: איך פרשני המקרא קוראים את פס' ז'-ח'? זה התרגום היווני של ספר רות, זהו תרגום ה-70. תרגמו את התנ"ך לשפות שונות כי יהודים במקומות שונים בעולם לא ידעו עברית. התרגום כאן צריך להגדיר מי ביצע את הפעולה: "איש ורעהו"( הוא מחליט תתרגם את זה כך- המוכר נותן לקונה את הנעל, במקום המילים איש ורעהו המופיעים בתנ"ך. אם אנו מבינים את הסיפור של הנעל, ואם היא מסמלת משהו סמלי של הפרדות מרכוש ששייך לכך, הגיוני שהמוכר באמת יעביר לקונה. זו לא ההלכה שנפסקה בקניין סודר, הרמב"ם מזכיר את זה כי ההלכה של המ"ע הפוכה.
קדמוניות היהודים, יוספוס פלביוס= יוסף בן מתיתיהו: (במלחמה ביודפת עם הרומאים מסכימים כולם כי יהרגו אחד את השני ויוסף נשאר אחרון במקום להתאבד, הוא כותב את ההסטוריה של היהודים אצל הרומאים כשבוי שלהם). קדמוניות היהודים- ההסטוריה הרחבה של היהודים, הוא אומר כי בועז נפגש עם רות והם רוצים להתחתן, בועז אומר לה כי עליהם לשאול את קרוב המשפחה האם הוא יכול להתחתן איתה. הם הולכים לעיר, אוספים את מועצת הזקנים, תרגום למוסד רומאי- שונה מהסיפור שלנו. הוא קורא לרות ולקרוב ואומר לו- אתה זכאי לזכות הירושה והקרוב מודה שזה כך. יוסף מציג את זה כמתוכנן- אם אתה רוצה את הקרקע חובה עלייך לשאת את רות. הקרוב אומר אני לא רוצה כי אני כבר נשוי- אם במאה הראשונה לספירה יוסף בן מתיתיהו מפרש את זה כך, שאדם נשוי לא מעוניין  להינשא לאישה  שניה וזו סיבה מספיק טובה להסתלק ממצווה של ייבום( ביגמיה היא דבר מגונה עד כדי כך שמוכן לוותר על נסכים טובים בשביל לא להינשא שוב. בתלמוד נאמר כי זכותה של אישה להשתחרר אם הבעל נושא אישה שניה (מחוייב לתת לה גט). עובר לתיאור של פס' ח': מכניס את רות לעלילה למרות שהיא בכלל לא מופיעה, לא כתוב כי רות מעורבת במהלך המו"מ בפסוקים מהתנ"ך וכאן, יוסף אומר כי רות שולפת את הנעל של אותו גואל כדי להשתחרר ולהתחתן עם בועז. הוא הכניס אותה כי הוא רצה להשלים את הפערים- לא יודעים מה שולף למי. מרשה לעצמו לעשות כן כי זה מיועד לרומאים שלא יודעים מה באמת קרה ויש לי הצדקה טובה, אני רוצה שהסיפור יהיה ברור וזה מעשה הגיוני. נראה לו התאים להכניס את המקרה הזה לחוק הייבום אפילו שזה לא כתוב, הוא מצוי במצוקה פרשנית וזה סיפור חשוב לו בגלל ההסטוריה של עמ"י. ברור כי היה כאן מעשה משפטי אך לא ברור מה, התאים לו מקרה של ייבום ולכן כתב. 
לסיכום: רוב הסיפור הוא דומה, התוספת המרכזית היא שזה לא סיפר של קניין אלא של ייבום ולכן יש להתאים את הסיפור הזה למקור בדברים. בשביל זה, אפילו רות לא הייתה שם במקור, יוסף מכניס אותה למו"מ כאן ואומר שהיא מבצעת את הייבום.
ע"מ 39 במקורות: רואים את המקרא, את התרגום לארמית ואת הפירוש של איגרת שמואל. נעסוק כאן ב-3 פרשנים: התרגום, רש"י ואבן עזרא. אם תרגום היוונים לסיפור רות מאוד קרוב לפסוקים ולשפה העברית, למקור, התרגום הארמי חופשי מאוד והוא מכניס לאורך כל הדרך פרמטרים אחרים עד שאמרו כי זה חיבור בעייתי שלא מתאים להלכה,  מושפע מגורמים חיצוניים. הארמית כאן לא מעבירה את השפה העברית בצורה מדויקת, הכותב מכניס רעיונות שהוא מכיר.
פס' ז': "וכמנהג הזה שבזמן הקדום היה נוהג בישראל וזאת לפנים בישראל" מה זה אומר? שפעם זה היה מנהג בישראל, קשה לומר שזו סטייה מהכוונה אך זה לא נכון לקרוא לזה מנהג. "שלף איש נעלו"( מתרגם כך: שולף אדם את משהו שיש לו על יד ימין, הוא כותב נרתיק ספציפית ולכן לא מדובר כאן על נעל אלא משהו המצוי על יד ימין. לא ניתן להסביר את זה אלא ע"י העובדה שהא מכיר מנהגים של בני זמנו הווא מלביש אותם על המקרה כאן. הוא מתרגם את זה לא רק לשפה של זמנו אלא גם לראיה המשפטית של זמנו- משהו המצוי על יד ימין, אבל זה לא מה שכתוב במקרא. למה הוא עושה את זה? כי זה מה שהוא רואה בעולם המסחרי שלו. מה זה מלמד? ( בזמנו של הכותב עושים פעולות קניין ע"י חפץ על יד ימין ולא נעל אז זה כנראה קניין נוהג והוא לא חושב שזה היה יותר מדיי מופרז להכניס את זה לכתוב כי זה אל משנה, זה מבטא רעיון כלשהוא( קניין נוהג. "זאת התעודה בישראל"( מתרגם כך: אני מבצע פעולה שתתבטא כעדות על מה שאני עושה. סביר להניח כי זו המשמעות הפשוטה של הכתוב. הוא מכבד את הפירוש הזה בהתחלה- "כך נוהגים לקנות בישראל"- אך אז הוא מוסיף עוד מילים "בפני עדים". הוא מכניס למילה "תעודה" עוד פרשנות שהיא כלל לא עולה מפשט הכתובים- עדים. העדות כאן היא עשות משפטית ממש, המנהג היה לבצע את הפעולה (שרוול\כפפה) בפני עדים. האם זה מופרך לחלוטין? אם נרחיב ונסתכל על הסיפור הגדול- בועז דאג לעשות את זה בפני עדים וכן הכותב אומר שהיה מנהג כזה כי זה מה שבועז עשה. בגלל שהוא מתרגם את זה לשפה המשפטית של ימיו זו הפרשנות.
פס' ח': "קנה לך וישלוף נעלו" הגואל אומר לבועז תושיט את ידך לקניין ותקנה לך ואז הוא מפרש: בועז נתן את מה שהיה לו על יד ימין לפלוני אלמוני, כלומר בועז, הקונה מבצע את הפעולה שזה מה שמקובל בניגוד לתרגום האומר כי המוכר עושה את הפעולה. 
ראב"ע ורש"י: פרשנים הקרובים יותר למקרא אך יש ביניהם הבדלים. ראב"ע מפרש קרוב לפשט והוא משתמש בכלים לשונים כדי להבים את המקרא, רש"י עושה שימוש רב בתלמוד.
ראב"ע: מסביר כי מדובר בעסקת מקרקעין, ואז הוא מסביר את המילה "תעודה" בתור "עדות" וכשהוא מגיע לעניין של הנעל הוא אומר- או שיש משהו עקרוני בנעל ואז יש להבין מה זה או שזה יכול היה להיות כל דבר אחר. דעתו של ראב"ע- הוא מודה מפורשות, אני מסתמך על חז"ל, על איך שהאמוראים ראו את הדברים הללו: מאמץ את ההלכה התלמודית כי מי שנותן את החפץ הוא הקונה. ואז הוא עונה על השאלה למה דווקא נעל? כי זה תמיד נמצא שם, זה לא משהו מהותי. לא ייתכן להסיר חלוק או מכנסיים כדי שלא יישאר ערום( טכנית יכולים להשתמש במכנס או שמלה כדי לעשות את מעשה הקניין אך האדם הסביר לא יעשה כן. לא מקבל את זה שנעל לא תסמל איזה משהו מהותי.
רש"י: מסביר "גאולה"= מכירה וזו לא הפרשנות הרגילה, זו מכירה ספציפית כאשר קונה שלא מהמשפחה מחזיק בנכס עליו למכור אותו לגואל אך התורה לא תקרא למכירת לחם במכולת לגאולה. רש"י יודע כי פס' אלה שימשו לבסיס לקניין כללי מתי שגאולה לא הייתה קיימת בכלל, הוא מתרגם את גאולה כמכירה כללית- מבחינתו זה יכול להיות גם גאולה של לחם במכולת. זה היה קיים קודם לכן ע"י חז"ל והוא מיישם את זה. "תמורה זו חליפין"- הבסיס שהתלמוד מניח לקניין הזה הוא קנין חליפין. מי ביצע את הפעולה? רש"י מציג שתי אפשרויות ע"י חז"ל- יש אומרים שבועז נתן לקונה ויש האומרים הפוך. למה הוא עושה כן? ברמת קריאת מה שהמקרא התכוון אליו לגיטימי לקרוא את שני המקרים, ברמת פסיקת ההלכה אתה לא יכול לעשות את שניהם אבל ברמת ההבנה ניתן.
תלמוד ירושלמי, קידושין פרק א', הלכה ה' דפוס ונציה: חז"ל- המחלוקת סביב הפסוקים הללו משמעותית כי היא נוגעת לשאלה האם אנו קוראים את הפסוקים הללו דרך פריזמה היסטורית בלבד או שאנו משתמשים בה כהצדקות לקניינים הנהוגים באותו זמן. בא"י לא מזכירים את קניין הסודר בשום צורה (קניין בחפץ) אך בבבל הוא קנין מאוד נפוץ. זה משפיע על הדרך בה הם קוראים את הפסוקים- הירושלמי קורא את זה כהיסטוריה והבבלי קורא את זה כהלכה. את המשנה אנו מכירים, כשהתלמדו הבלי עוסק במשנה הזו זה בשאלה "מכסף מנין לן?", בירושלמי הגמרא מתחילה בדיון אחר, היא מספרת הסטוריה- המשמעות של המונח היא כמעט תמיד: פעם היה נהוג, ידוע, פעם היו עושים כך וכך אבל היום כבר לא. המשמעות היא של משהו שכבר היה ועכשיו כבר אינו קיים. הוא מסביר איך היו קונים פעם, "בראשונה היו קונים בשליפת המנעל"( מדובר רק על קניין קרקעות כי על זה המשנה נסובה. הקניין הראשון המתועד לפי הירושלמי הוא קניין בשליפת המנעל. ההתחלה היא בעברית ולאחר מכן מדבר בארמית- זה שהמילים הראשונות בעברית והשאר ארמית זה מלמד, כנראה, שהקטע בעברית הוא ציטוט והחלק בארמית הוא פרשנות או ניסיון לתמוך את הקביעה הזו. זה לא רק שהסיטואציה הזו קרתה מוקדם בהסטוריה היהודית אלא הכתוב עצמו מעיד כי זה עניין קדום- "וזאת לפנים בישראל"( למקרא עצמו חשוב לציין כי זה מעשה קדום ולכן זה כנראה הקניין הראשון שנהגו. מי שלף? השאלה הזו אינה שאלה משפטית נוהגת אלא היא שאלה של ההסטוריה של המשפט ולא כי יש לכך חשיבות בעולם המסחרי שלי היום כי כיום, משתמשים בדברים אחרים, זו שאלה פרשנית הסטרית.
"שם אומרים"- כשהתלמוד מדבר על המילה שם= בבל. הירושלמי אומר כי יש מחלוקת מי שלף את הנעל, בבבל רב ולוי נחלקו על השאלה הזו, אחד אומר המוכר והשני אומר הקונה. מה לא יודעים בישראל- מי אמר מה? וזה לא כ"כ מעניין אותו כי לא חשוב לו לדעת מה נוהג למעשה כי זה לא נוהג למעשה ולכן יש מחלוקת הסטורית פרשנית מי שלף. בבבל יודעים לומר מי אמר מה. זה לא מפתיע שבבבל יודעים כי מי שמסכם את זה מגיע מאותם ישיבות, זה אנשים שמצויים קרוב אחד לשני פיזית. מעבר לכך, בבבל זה שאלה מעשית ובכלל שרב הוא אמורא חשוב יותר מלוי, לתלמוד הרוצה לפסוק הלכה בעניין זה אנו רוצים לדעת מה אומר רב כי כנראה שהדעה שלו היא ההלכה כי הוא החכם הכי חשוב בתקופתו וזה לא רק עניין הסטורי. המחלוקת בבבל היא כמו המחלוקת שלנו, ר' מאיר אומר- בועז נתן לגואל כלומר הקונה נתן למוכר ור' יהודה אומר הפוך. זו לא מחלוקת שיש  לה השלכות הסטוריות אלא זו מחלוקת פרשנית בלבד. המדרש על ספר רות אומר כי זו מחלוקת פרשנית ואין לה השלכות מעשיות, הוא אומר כי אנו יכולים למצאו מחלוקות דומות שגם בהן המקרא לא מספר לנו מי עשה את הפעולה למי והוא מביא שתי דוג' מפורסמות שגם חז"ל וגם הפרשנים התאמצו להבין אותן: שני המקרים בהם קורעים בגד של מלך:
· לאחר ששאול לא מקיים את הציווי של שמואל ומקריב את הקורבן לבדו במלחמה עם פלישתים, שמואל קורע את "כנף מעילו"- כתוב "ויחזק בכנף מעילו ויקרע"( מי קורע למי? אותם חכמים רב וליו חולקים על אותו מקרה. למה זה חשוב? לעניין זה  יש השלכות רעיוניות חשובות בשאלה מהן גבולות הפגיעה של הנביא במלך. האם ניתן לייחס לשאול כוונה שלילית בהנחה והוא זה שקרע את הבגד?
· אחיה וירבעם: אחיה קרע לירבעם את השלמה ל12 חלקים או הפוך? ה' יקרע את המלכות של ירבעם. זה גורם לפילוג של העם לשנים עשר חלקים( זה נקרא כסיפור שאין לו חשיבות מעשית יותר מאשר למכלים והנביאים וכל הדיון הוא פרשני.
בחזרה לירושלמי- בשלב הראשון הירושלמי אומר כי הוא מכיר את הסיפור הזה וזה מה שהיה פעם ומה שמעניין אותנו זה עניין דיוני בלבד. בשלב השני, ביטלו,  או החליפו את העניין הזה של מנעל קניין בקניין הנקרא קצצה והוא מנסה להבין מה זה. היום אנו לא יודעים מה זה קצצה כי זה כבר משהו שנעשה ובוטל או הוחלף, כלומר התפתחו דיני המקרקעין של המשפט העברי- כסף, שטר וחזקה וזה השלב השלישי.  התלמוד שואל- מה זה קצצה? התלמוד מחפש במאגר המידע שיש לו מידע על קצצה והוא מוצא אותו במקור ידוע, שהתנאים מדברים עליו: מי שנושא אישה שאינה הוגנת לו- כלומר מישהי שאינה לכבודה של המשפחה. יש לכך השלכות כלכליות- היה מנהג של כוהנים להתחתן עם עצמם והמשנה בכתובות אומרת כי כתובות של כוהנים גבוהות מכתובות של נשים אחרות. מה היו עושים? היו מביאים חביות (כלי חרס) והיו ממלאים אותם ב"קליות ואגוזים"- פיצוחים. קוראים לכל הילדים לבוא לקחת את הפיצוחים שזה כמו ממתקים ושוברים את החרס והכל נשפך והמשפחה מבקשת מהילדים לצעוק "נקצץ פלוני ממשפחתו"( השפיל פלוני את משפחתו בכך שהתחתן עם האישה הזו ואנו לא מוכנים לקבל אותו בתור חלק מהמשפחה ולאחר שמבין את מעשיו ומגרש את האישה עושים שוב אתא ותו בטקס והוא חוזר למשפחתו. בתלמוד הבבלי שמכירים גם בו את הטקס הזה אומר כי ניתן לסמוך במקרים מסוימים- אם אנו לא יודעים מה המעמד האישי של אישה, אם אדם בא ומעיד כי אני זוכר כשהייתי ילד קראו לי לחצר לעשות קצצה, יש לכך משמעות ובי"ד יקבל את דבריו. זה כנראה הקצצה שמדברים עליה בהקשר של קניין( "בשעה שהיה אדם מוכר שדה אחוזתו (שדה של המשפחה שלו)" מדובר על קניין קדום כי משטר הקרקעות באותו זמן הוא משטר של אחוזות משפחתיות ולכן המשפחה נפגעת מזה שהאדם מוכר. "נקצץ פלוני מאחוזתו"( ניתק את עצמו מהאחוזה שלו משפחתו, לאחר מכן היה מתאמץ לגאות את השדה של משפחתו. מדובר על זמנים בהם הייתה חשיבות לשדה אחוזה כלומר זו תקופה קדומה, מי שהיה מוכר שדה אחוזתו קרוביו היו מבזים אותו בטקס כמו זה של הנישואין. במשך הדורות התלבטו מאוד על העניין הזה כי יש כאן בעיות קשות:
1. התלמוד מציג את זה רק בקרקע שהיא שדה אחוזה אבל מה קורה אם זה לא שדה אחוזה שלי? קניתי קרקע ממישהו והוא לא בא לגאול ואני עכשיו מוכר לצ"ג, למה שיעשו לי קצצה?
2. הצדדים לקניין הם הקונה והמוכר וכאן הקרובים הם אלה העושים את טקס הקצצה. זה לא מתאים לא למה שהיה אצל בועז ולא למה שהיה במשנה. הקרובים עושים את זה, נניח ויש לו קרובים זקנים שלא יכולים לשעות את הטקס, מה עושים? עולות שתי שאלות:
· כללית: הרי לקונה ומוכר צריכה להיות גמ"ד אך כאן המטרה היא לפגוע במוכר או להרתיע אותו. איך יכולים לומר שזה מביא לגמ"ד?
· ברמה הלשונית: "בשעה שהיה אדם מוכר שדה אחוזתו, היו קרוביו.." הוא כבר מכר ועכשיו המשפחה מגיבה.
נשווה את הקצצה במכר לקצצה בקידושין. בנישואין הקרובים כועסים עליו ומלבינים את פניו כי המטרה היא שהוא יגרש את אישתו כי הם לא יכולים לגרש אותה בעצמם אלא רק בעלה מרצונו החופשי. לעומת זאת, אנו יודעים מהתורה כי כשהקרובים לא מרוצים מזה שמכרתי שדה, הם יכולים לקנות אותו, אתה גואל. אז למה יש לעשות את הטקס הזה? אנאלוגיה לקידושין בעייתית( לא היינו מעלים על דעתנו כי יכול להיות קידושין בקצצה אז למה לומר כי הקצצה היא הפעולה בקניין שדות? הפרשנים הירושלמים התקשו מאוד לבין את העניין הזה.
ההסבר נבנה ע"י 3 חוקרים: גולאק, פרופ' שאול ליברמן, פרופ' ליפשיץ. יש לעשות הבחנה בין המילים "להיות קונים בקצצה" לבין כל המילים בהמשך, יש להבין את המונח קצצה ככזה שאינו תלוי בכל הטקס. יש לבחון מה זה קצצה- האם מחוץ לספרות התלמודית ניתן להבין מה זה? זה מצוי  בשפה הסורית בנב ארמי- זה מופיע בהקשרים קניינים של עשיית חוזה. זה מעלה שאחלוץ- האם ניתן היה רק לעשות הסכם וזה היה מעביר בעלות? המשנה ביטלה את זה ואמרה כי חייבים מעשה קניין אך זה מעניין גם מהבחינה הלשונית. הצורה הזו מופעה בסורית אמנם אך יש כאן תפיסה רווחת גם בשפה העברית- למה חוזה נקרא קצצה? אנו קוראים לחוזה "כריתה". בתורה יש הגיון גדול לכך שחוזה נכרת: 
· בבראשית( כשה' עושה ברית עם אברהם, ברית בין הבתרים, היא נעשית ע"י חתוך של בהמות. למה לעשות כך ברית? לסמל מעשה סופני, שלא ניתן לחזור בו אחורה. 
· בירמיהו( ירמיהו מתאר את השחיתות העצומה בירושלים, הוא מצטט את ה' שמתאר איך אנשים עשו ברית לעשות כל מיני עבירות, הם לא רוצו לקיים את דין היובל ודין שחרור העבדים ולכן הם עשו הסכם שלא משחררים את העבדים. הם כרתו אותו ע"י שחיטה של עגל, חותכים אותו.
ולכן אומרים כי קצצה= עשיית חוזה.
כשאנו עוברים לבבל הסיפור הוא שונה: בבבל יש קניין סודר אך יש שם גם ניסיון מתמיד להצדיק את הקניין הזה כי בבבל יש לזכור שהניסיון הוא כל הזמן לבוא ולהסתמך על העבר. התפיסה היא כי ברור שדיני הקניין מוקדמים, מקורם קדום וניתן למצוא אותם בכתובים ולכן יש לעשות קניין סודר אך יש בו דיסוננס קשה- הוא לא מופיע במשנה, מצביעים על סיפור היסטורי שאין לו משמעות לחיים המסחריים היום. לכן התלמוד אומר כי הוא ימצא לזה את המקורות: בהתחלה נראה איך הוא קוראה את המקרא כמקור הזה ואח"כ נראה שהוא מנסה להכניס את זה בכוח למשנה. 
ע"מ 44 במקורות: בכלי של מי מהצדדים לעסקה קונים? כאם ניתן לראות את המחלוקת מהירושלמי אך כאן זו מחלוקת שיש לה משמעות פרקטית ולא נשאר רק בגדר שאלה הסטרית כמו בעניין של רות. בהתחלה מדבר בעברית ולאחר מכן עובר לארמית, רב ולוי אומרים את דבריהם ללא הסבר והתלמוד מנסה להבין את ההגיון המשפטי של הדברים ורק בשלב מתקדם יחסית הוא אומר כי זה מתייחס לפרשנות המקרא. הוא מניח כי ההלכות של רב ולוי בנויות על סברה משפטית, כללית ולאו דווקא על מה שעשה בועז. מנסה להסביר את זה לפי היגיון משפטי: התלמוד מפרש את רב( זה הגיוני שזה יהיה הכלי של הקונה כי משפטית זה הגיוני שזה יהיה הרקע של דיני הקניין. הקונה מעוניין שהמוכר יקח ממנו את החפץ כדי שהקונה יוודא שיש למוכר גמ"ד.  התלמוד מפרש את לוי( התלמוד מסביר כי יתן לכך פרשנות בהמשך. כאן מתווכחים בשאלה המשפטית איך מבצעים את מה שלימים ייקרא קניין סודר, ע"י קניין של המוכר או הקונה?. 100 שנים לאחר מכן, ממשיכים להתווכח באותו עניין: רב הונא- שואל שאלה מצוינת: הוא תלמיד ישיבה והוא לומד את דיני הקניין, הוא לומד כי יש נכסים שיש להם אחריות- מקרקעין ונכסים שאין להם אחריות- מיטלטלין. הוא מתרגם את זהלקניין סודר. נניח וזו עסקת מכר מקרעין ומבצעים אותה ע"י העברת כלי. לשיטת לוי המוכר מעביר את הקרקע באמצעות העברת חפץ לקונה- כשאני מתרגם את זה לקניין שאני רואה פה אני רואה קניין אגב הפוך- מה שלוי אומר זה שהבסיס של קניין סודר הוא קניין אגב הפוך- איפה זה כתוב שניתן לעשות קניין אגב הפוך במשנה? זה לא מסתדר, רבא עונה לו בתקופה תוקפנית- אם לוי היה שומע את השאלה הזו הוא היה מתעצבן ונותן לך "פולסא דנורא" מכת אש, כי זה אומר שאתה לא מבין בכלל את המשנה ואתה הופך את לוי לאדם שלא יודע מהי המשנה. רבא עונה לו- אתה באמת חושב שקונים קרקע ע"י גלימה? עונה לו- כמובן שלא, רבא אומר כי עצם הנכונות של הקונה לקבל את מה שאני מגיש לו, זה שהוא מסכים לקבל את זה יוצר הנאה למוכר וזה יוצר אצלו את גמ"ד. כלומר זה לא קניין אגב אלא סוג של קניין חליפין בו הקונה מקבל את ההנאה של המוכר. זה נשמע מוזר. בעולמם של האמוראים להנאה במקרים מסוימים יש שווי כלכלי עם השלכות משפטיות- הם דנים על זה שניתן לקדש אישה ע"י הנאה- האישה תיתן את הטבעת לגבר זה יגרום לו הנאה ששווה כסף, הוא שילם לה בהנאה, התלמוד מקבל את האפשרות שנוצר כאן שווי אמיתי ואז זה שווה כסף. כלומר רבא אומר כי אין קניין אגב הפוך אלא יש כאן קניין חליפין, הנאה תמורת קרקע.
כאן אומרים כי המחלוקת של רב ולוי היא כמו מחלוקת התנאים המוסבת על הפסוקים. כשקראנו את הירושלמי הבנו כי רב ולוי חולקים על הפסוקים- מי נתן למי. כשאנו עוברים לבבל המחלוקת של רב ולוי היא על איך היו עושים בפועל קניין. רק בשלב מאוחר מישהו אומר כי זה מזכיר את המחלוקת של תנאים על הפסוקים. התלמוד לא אומר הלכה לפי מי, אנו יודעים כי הלכה לפי רב אך כאן אין הכרעה. 
המשך של הסוגיה "קונים בכלי אע"פ שאין בו שווה פרוטה"( הקניין בו אנו קונים אינו חייב להיות קניין כסף. הקביעה שזה לא צריך להיות שווה פרוטה אינה אינדיקציה של קניין כסף אלא זה אומר שלא חייב להיות שווי מינימאלי. הפוסקים בהמשך אומרים כי יש חפץ אחד שלא ניתן להשתמש בו כחפץ לקניין- מטבע- אא"כ זו מטבע שיצאה מהמחזור (אם אתה אספן מטבעות למשל, זה לא מייצג מטבע בערך נתון). עדיין יש מחלוקת של רב נחמן ורב ששת- האם ניתן להשתמש גם בפירות? החפץ בו ניתן להשתמש מוגדר ככלי שהו הגדרה מאוד רחבה אך לא ניתן להשתמש בפירות. מה הטעם שלו? אומר התלמוד "קרע נעלו"( נאמר נעל ספציפית, ולא אמר פירות. מה הכוונה? ברור כי זו פרשנות תכליתית, אנו מנסים להבין את נחמן בדיעבד. אם בכתוב נאמר נעל אני מפרש את זה כדומה לנעל, זה יכול להיות כלי גם אך לא קוראים לפרי "כלי". רב ששת אומר כי ניתן להשתמש גם בפירות. "קרא לקיים כל דבר"( כל דבר זה כל חפץ אך הפשט של הדברים נותן פירוש אחר.
"דבר מסוים"- אומר רב ששת, כי כשמדברים על נעל ברור שזו נעל שלימה כי לא ניתן לתת חצי נעל אך אם מדובר על פרי כן יכול לתת חצי תפוז או כמה פלחים ולכן אומר רב ששת כי לא יכול להשתמש בחצי פרי. הכוונה היא רק לחפצים שלימים. סוגיה זו מראה לנו את שלבי העיצוב של הקניין הזה- היא מראה לנו כי האמוראים בבבל נחלקים בשאלה איך עושים את זה.
שיעור 12- 31.12.13
למדנו שהטענה בירושלמי היא שהסיפור ברות הוא סיפור היסטורי חשוב אך ללא השלכות מעשיות על דיני הקניין לעומת הבבלי שקורא משם את הקניין הסודר. המקורות של האמוראים וכו' שלמדנו עד עכשיו לא מדברים על "קניין סודר" – למה משתמשים בשם "קניין סודר" ולא בשם "קניין בכלי" או "קניין בחפץ" כפי שראינו במקורות? כדי לענות על השאלה הזו, שיש בה לא רק עניין היסטורי-תיאורטי אלא גם חשיבות כדי להבין כיצד הקניין הזה נוצר. 
מהו קניין 'סודר'? עמ' 47 במקורות מבאר לנו מהו ה-'סודר' ( יש למעלה את המילון התלמודי הקדום ביותר שנכתב. המילון נקרא "ספר הערוך" והוא נכתב ע"י ר' נתן מרומי במאה ה-11. זהו המילון הראשון אשר מנסה להסביר את כל המילים הקשות המופיעות בתלמוד. ר' נתן מרומי בנה מילון שאמור היה להסביר את המילים הפחות מובנות בתלמוד והוא לא הגביל עצמו לשפה אחת בלבד – מכיוון שבתלמוד יש עברית וארמית אך גם פרסית ולטינית ועוד שפות אז הוא הסביר את כל השפות הללו. מה הדרך הכי הגיונית לכתוב מילון כזה? הוא הסביר את המילים עפ"י הקשרן. במאה ה-19 והמאה ה-20 היו חוקרים שלקחו את המיליון והוסיפו את התוצאות של המחקרים שלהם והעבודה הכי ידועה על המילון הזה מופיעה בעמ' 47 במקורות – "הספר השלם" – מי שכתב אותו הוא הבלשן חנוך יהודה קאהוט. כיצד הוא מסביר את המילה 'סודר'? הוא מזהה את הסודר עפ"י שפות זרות ככיסוי ראש, משהו ששמים על הראש – מטפחת ששמים לנגב את הזיעה, כאפייה, טורבן וכו'. מקור המילה הוא ברומית והגלגולים שלה הגיעו לספרות החז"לית דרך הלטינית או היוונית – מדובר במשהו ששמים על הראש וזה מתאים להגדרות שאותו מחבר קדום כבר הגיע אליהם באמצעות בדיקת המקורות שהיו בפניו. ר' יהודה נתן מרומי הבין את זה ממסכת שבת. בתלמוד ניתן לראות כי הקבוצה שהייתה הולכת עם כיסוי ראש לא הייתה כל הגברים היהודים אלא תלמידי חכמים בלבד היו הולכים עם כיסוי ראש (לעומת היום שכל הגברים הדתיים שמים כיסוי על הראש- כיפה, מגבעת וכו'). בקיצור, 'סודר' הוא כיסוי ראש של חכמים. כיסוי הראש מופיע בהרבה מאוד מקומות בהקשרים שונים. 
מקורות נוספים שיכולים לסייע לנו הם מקורות ארכיאולוגיה – בעמ' 47 למטה, שמואל קליין פרופ' ללימודי ארץ ישראל – כשהאוניברסיטה העברית התחילה לחקור את האתר "בית שערים" – מקום מאוד חשוב בהיסטוריה של חז"ל. מצאו שם כתובות מאוד מעניינות וקליין כותב שניתן להבין מהן שהסודר הוא משהו שרבני יהודים שמים להם על הראש בשבת ( כיסוי ראש של חכמים.  
למה ה'סודר' הופך להיות שם נרדף לקניין בכלי? משום שזה היה מאוד נגיש, זה מה שהם ראו. החכמים הם אלו שכתבו את התלמוד ומה שהם רואים מול עיניהם, בעיניהם הם רואים חכמים שמבצעים קניין סודר ולכן הם מכנים את הקניין הזה כ"קניין סודר". 
עוד מקורות שיכולים לעזור לנו להבין מהו אותו סודר זה ארכיאולוגיה- כשהאונ' התחילה לחפור את האתר הארכיאולוגי "בית שערים" בו קבור ר' יהודה הנשיא. מצאו שם גם כתובות מעניינות. בין היתר, שמואל קליין מעיר שמהכתובות הללו ומההקשר תרבותי הרחב יותר, אומרים כי הסודר זה משהו שרבני היהודים שמים על ראשם( דווקא חכמים הולכים איתו על הראש. זה כיסוי ראש של חכמים. למה משלב מסוים בבבל הסודר הזה הופך להיות לש הנרדף בכלי? כי זה מה שהם ראו, זה הכלי הזמין והנוח לשימוש. אולם זה רק לחכמים, הדמויות שעומדות מול עיניהם כמי שמבצע את הקניין הזה הם חכמים, הם בשום מקום לא אומרים כי זה חייב להיות סודר. אך כשהם רוצים לתת סיסמא מסוימת לסודר, מבחינתם זה הכובע של חכמים. 
ע"מ 46 בדפי מקורות: הסוגיה כאן מנהל ויכוח משמעותי סביב סוגיית קניין חצר- בו הקרקע קולטת מה שנכנס לתוכה עבור הבעלים שלה. דיברנו על זה בעבר, השאלה היא מה נדרש כדי שהקרקע תקנה עבור בעליה? אם הקרקע הזו- "חצר המשתמרת"- יש משהו סאת החצר ונכנס לתוכה משהו אז עכשיו הוא של הבעלים אך מה קורה אם החצר היא פתוחה ואפשר להכנס ולצאת ומגיע צבי או חיית בר לחצר שלי. האם הוא הופך להיות שלי כי הוא נמצא ברשות שלי אם החצר פתוחה? על זה יש מחלוקת בין רבי אבא ואולא. אבא- אם זה נכנס לחצר שלך- זה שלך גם אם לא היית שם אם מישהו מנסה לקחת את זה ממך הוא גונב ממך. אולא- חולק. החצר הפתוחה קונה עבור בעליה רק אם הבעלים עומד שם ואז הוא מכריז כי מה שנכנס לחצר שייך לו. במסגרת הויכוח הם מעלים שאלות אחד כנגד שיטתו של השני.
רבי אבא היקשה על אולא- כלומר ביקש ממנו להביא מקור תנאי שאמרו להעלות קושיה כנגד הטענה של האמורא מתוך טענה שאמוראים לא יכולים לחלוק על תנאים ולכן אם אני מביא ראיה מהמקור של התנאים אתה אמור להרים ידיים ולחזור בך. רבי אבא הביא קושיה- "מעשה ברבן גמליאל וזקנים שהיו באים בספינה" – בגמרא יש המון מקומות בהם מספרים על מסע שעשו חכמי ישראל במאה השניה לספירה, במסע היו חכמים חשובים וביניהם היה רבן גמליאל( היה נשיא, הוא הסבא של ר יהודה הנשיא. מדובר כאן אחרי החורבן אך לפני מרד בר כוכבא. רבן גמליאל וזקנים היו במסע בים, הספור היה כי לגמליאל היו פירות שהם רצו לאכול וכדי לאכול אותם עליהם להפריש תרומ"עש על פירות הצומחים בא"י. לא הספיקו לעשות את ההפרשה לפני העליה לאוניה, הבעיה היא כי אין על האניה  כהן או לוי או אדם עני, יש רק תלמידי חכמים. מה עשה? מדבר על "יהושוע" ללא תארים, זה רבן חשוב, רבי יהושוע והוא קורא לו רק יהושוע כי הוא תלמיד שלו. רבן גמליאל אומר אני מקנה ליהושוע את הפירות עכשיו ואתן לו אותם כשנראה אותו. אבל אנו צריכים לאכול את הפירות עכשיו. הוא שם בצד כמה פירות, יהושוע לא פה אבל אני מקנה לו את הפירות כי אני משכיר לו את המקום- עושה קניין חצר ללא עמידה ליד הנכס. הוא היה צריך לתת מעשה עני, ר' עקיבא היה על האניה, הוא גבי צדקה ואני מקנה לו את הפרות ע"י קניין חצר והוא יחלק אותם למי שרוצה, לעניים. עד כאן הסיפור של הברייתא מפי רבן גמליאל. משיב לו אולא- מספר את הסיפור ומדבר על הרבנים בתארים שלהם, כי הוא לא רבן גמליאל.
אבא חושב שסתר את מה שאולא אומר- הוא אומר לו כי הוא כמו אחד שלא למד כלום. אנו  מבינים מזה כי לא נעים לו לומר שהוא טעה בויכוח והוא לא רוצה להודות בטעותו ולכן חושב שהוא צודק. זה מטריד את אבא כי אולא תלמיד חכם ולא יכול להיות שסתם אמר כי טעה אבא בטיעונו. אבא מגיע לעיר סורא ומסר לרבנים- היה לי ויכוח עם אולא והוא אמר לי כי אני לא יודע על מה אני מדבר. אולא לא אמר לי מה הבעיה של הטיעון שאמרתי לו. אחד הרבנים אומר: נכון, אולא צודק, הסיפור על גמליאל לא מוכיח את הטענה שלך -  לא היה כאן קניין חצר אלא היה כאן קניין אגב: בחצר על המטלטלין להיות בתוך הקרקע שקונים ובאגב, הם במקום אחר. בכזה קרה אתה יכול לעמוד ליד הקרקע כי אין ערך שתעשה כך. הרב אומר לו- אתה התווכחת על קניין חצר והבאת סיפור של קניין אגב ולכן אין לך שום הוכחה. רבי אבא לא משתכנע מזה. בקהל היה חכם בשם רבי זרא- כתוב כי הוא השתכנע אך אבא עדיין לא משתכנע ומבקש שיוכיחו לו. 
בדור מאוחר יותר בו חכמים מנתחים לאחור את העניין הזה, קם רבא- הוא קורא את הסיפור הזה ואומר – אני באמת יכול להבין שלר' אבא הייתה סיבה טובה לא לקבל את ההסבר הזה. למה? עלינו להזכר בדברים שלמדנו קודם: איזה קניין פרימיטיבי יותר – חצר או אגב? חצר הוא הפשוט יותר, אך אגב הוא מתוחכם יותר ולכן גם ראינו שהרמב"ם אומר כשאתה עושה קניין אגב צריך ללוות אותו באמירה. איזה עוד קניין מלווים באמירה- סודר, כי הוא פיקטיבי, לא מובן ולא טבעי. רבא אומר כי אם גמליאל עשה קניין אגב שהוא מתוחכם, למה לא עשה את הקניין המתוחכם יותר- קניין סודר? - "וכי לא היה להם סודר לקנות ממנו בחליפין?" – הכלי האינטואיטיבי שצריך לבצע עימו את הפעולה הוא הסודר, איך יכול להיות שלא היה להם סודר? זה מלמד על רבא- מבחינתו הקניין הכי פשוט לביצוע, וודאי שכאתה רוצה להקנות נכסים למישהו שלא נמצא לידם, באופן טבעי תעשה קנין סודר. הוא היה יכול לשאול בדיוק את אותו רעיון- וכי לא היו להם נעליים או שמלות אך כשהוא חושב על חכמים, אינטואיטיבית עולה לו לראש סודר. מבחינת רבא, סודר ואגב הם מאותה משפחה- אם עשינו סודר אז למה לעשות קם אגב, למה להכניס לכאן גם קרקעות? אם יכל לעשות קניין מתוחכם, ברירת המחדל הייתה סודר ולא אגב ולכן אותה דחיה של אותו תלמיד בסורא לא נראית לי הגיונית כי היה עליהם להעדיף את הסודר. אולם, בניתוח של המקרה הזה של גמליאל, אבא צודק- כנראה שהמילים שאומר גמליאל זה באמת קניין חצר ולא קניין אגב, כי בהפרשת תרומ"ע לא ניתן לעשות קניינים מתוחכמים אלא רק קניינים בסיסיים, זאת כי על נתינה להיות מסירה פיזית וקניין חצר זה הכי קרוב לזה כי אתה נותן לו את הפירות ע"י הקרקע ואתה לא יכול להעביר לו את הפירות ע"י קניינים מתוחכמים יותר.
ראינו את האבחנה בין קניין חצר לאגב, שכנראה היא באמת שורשית כי חצר הוא מאוד ברור ופשוט בעוד שקנין אגב מסובך יותר. עוד ראינו כי מבחינת אמוראי בבל, משלב מסוים כשצדדים רוצים להעביר רכוש אנו מצפים כי ברירת המחדל שלהם תהיה ע"י חליפין של קניין סודר והחפץ המקובל זה סודר.
התקופה הבתר תלמודית - התלמוד מניח את היסודות אבל עדיין, מי שרוצה ללמוד את ההלכה וזה נכון לגבי כמעט כל סוגיה במ"ע- יתקשה להוציא את השורה התחתונה מהתלמוד כי הוא מחיל מחלוקות וברוב המקרים הוא לא פוסק את ההכרעה. בעיה אחרת היא כי התלמוד אינו מסודר. קניין סודר מצוי בכמה מקומות שכ"א מהם מטפל במקרה אחר- עליך לדעת את כל התלמוד כדי שתוכל לקבץ מתוכו. בשלב מסוים מבינים כי התלמוד בעייתי. הפרויקט הוא לנסות לקחת את כל המקורות לסוגיה הלכתית נתונה ולשים אותם ביחד- אם יש שאלה בהלכות פסח לפתוח את הספר ל פסח וכו'. במפעל זה מתחילים הגאונים ואחד החיבורים הבסיסיים ביותר במפעל הקודיפיקטיבי של ההלכה הוא ספר "הלכות גדולות" -  הספר השני המרכזי.
ע"מ 48 : של ר' שמעון קייארא. בסוף שורה 20 – מנין לנו שקונים בכלי? לא היינו מצפים כי בספר חוק יכתבו את מקור החוק. הוא מביא את ההלכה- יכול להשתמש בכלי אך יש שני מגדירים: יכול להיות כלי כלשהוא, לא חייב להיות שווה פרוטה או שהוא חייב להיות כלי ולא פרי. "וזאת לפנים בישראל...ושלף איש נעלו" – מזכיר לנו את 3 המילים הראשונות בפסוק, הוא אומר כי זה היה בימי משה רבנו. עולות שתי שאלות: למה לספר את זה ולמה בכלל להעלות את זה- התלמוד לא אומר כי זה מימי משה רבינו. יכול להיות שעשה חישוב ואמר אם בימי שפוט השופטים אומרים "וזאת לפנים בישראל" אז כמה אחורה אפר לחזור? אז זה בטח מימי משה רבינו. זה פחות סביר, בטח הוא רוצה לומר כי מקורות של הקנין הזה הוא ממשה כבר, זה קניין המצוי בתקופות הכי משמעותיות בעיצוב ההלכה ולכן הוא מדגיש את הקניין הזה ולא מסתפק לומר לנו כי מדובר בכלי או בפירות. סודר במקורו היה חפץ ספציפי אך כעת כשאומרים סודר מתכוונים לחפץ בכלי כלשהוא- כלומר זה מורחב.
הרמב"ם: קורא לזה או חליפין או קניין. בעבר זה הופך להיות ה-קניין כי הוא קונה הכל. פה אנו יכולים לראות משהו מעניין- חשוב לרמב"ם להדגיש כי ע"י הקניין הזה של סודר אפשר לעשות הכל( הוא מנסה להיות פוסק הלכה אולטימטיבי, חשוב לו להדגיש כי קניין זה מיועד לכל סוגי הנכסים. באמת, ר' יוסף קארו (הערות שלו על שמנה תורה) שואל מיפה הרמב"ם יודע את זה? שגם בהמות, מקרקעין ומיטלטלין יכולים להיקנות בקניין ע"י הרמב"ם? כי יש המון מקומות בתלמוד שמראים את זה והרמב"ם ידע את כל התורה ישר והפוך קיבץ את כל הסוגיות שאומרות את זה ובנה מזה  משפט אחיד, זה היה המטרה שלו- לסכם את כל התורה ולסדר אותה. חידוש של הרמב"ם- ניסה לומר כי קניינים שהם לא טבעיים יש ללוות אותם באמירה כדי לחזק אותם, לא ברור מאיפה הביא את זה אך בגלל שזה קניין טבעי אלא קניין מתוחכם אזי אנו דורשים אמריה כדי לעגן את הדברים ולהבהיר אותם. הוא מהווה נקודת ציון בהליך קודיפיקציה של מ"ע כי אם עד אליו הפוסקים שניסו לבנות את ההלכה ההודית בצורה מסוימת השתמשו בקטעים מהתלמוד שהם העתיקו וסידרו- הרמב"ם מנסח את הכל מחדש והוא עושה את זה בעברית וגם מסביר באיזה ניב של העברית הוא עושה כן, זה החיבור היחיד שהוא כותב בעברית, את כל השאר כתב בערבית כי רצה שכולם יבינו את זה ולכן כולם יודעים ערבית. 
ע"מ 48: הרמב"ם לא מדבר על סודר ולא מזכיר את המילה הזו אבל הטו"ר והשו"ע כן. הטו"ר( בעל הטורים, ידוע יותר בשל הפירוש שלו על התורה, מתאר את ההלכה הנוהגת היום בגולה והוא חילק את זה לארבעת הטורים שהם הבסיס לשו"ע, לאחר מכן נראה כי השו"ע לקח את הסימנים מהטור. סימן קצ"ה- רואים כי הוא מתאר איך עושים את הקניין. הקונה נותן החפץ למוכר וכך נעשה הקניין – קניין חליפין= קניין סודר, קניין סתם וקניין חליפין( אותו דבר. ברגע שהמוכר או הנותן לוקח את הכלי הזה, הרכוש עליו מדובר עובר לבעלותו של הקונה או המקבל, אומר כי זה קנין טוב למי שרוצה להעביר מתנה ולא רק לעסקאות מכר כי למעה אין תמורה אמיתית בקניין הזה. כעת, מצטט את הרמב"ם שאומר כי לא מספיק להעביר את החפץ אלא יש לעשות גם אמירה. הטור אומר כי אנו לא מלווים את זה באמירה. אומר כי הוא לא חולק על הרמב"ם עקרונית, אנשים לא מבינים מה הם עושים בקנין הזה אבל היום, אם מישהו ינסה לבטל את הקניין הזה, חזקה שלא נאמין לו כי ההנחה שלנו היא שכולם יודעים את זה כמו כל מנהג אחר. אי אפשר לומר היום כי כולם יודעים מה זה קניין סודר אבל זה עדיין רווח.
השורות האחרונות: "וכתב, אדוני אבי הרא"ש" – סטטיסטית, רוב קנייני הסודר בימינו נעשים לא באופן ישיר בין הקונה והמוכר אלא הקונה בכלל לא מצוי שם אז איך אפשר לקנות עבורו? ע"י שליח או העדים. כשאנו מסתכלים על הקניין שעושים בכתובה, הוא קניין שנעשה לא עם הכלה אלא עם העדים החותמים על הכתובה והם מבצעים את הקניין בשבילה( עושים קניין לטובת הקונה שלא בפניו.
שו"ע: חיבור שזכה למעמד האולטימטיבי ברוב קהילות ישראל. אם ננסה להבין מה הייתה הצורה של יוסף קארו, זה שהוא לקח את המבנה של בעל הטורים ואת התוכן של הרמב"ם – המבנה של הסימנים הוא בדיוק כמו זה של הטור – התוכן, השפה, היא העתקה של הרמב"ם עם שינויים קלים( לא רק העתקה לשונית אלא גם מהותית. הכותרת היא "דין קניין קרקע או מיטלטלין בחליפין" דומה לטור שכותב "הלכות קניין סודר". מעתיק את ההלכה של הרמב"ם כי צריך אמירה- הטור אומר כי לא צריך אמירה ולכן אם הטור אומר דעה שונה, אנו נצפה כי ר' משה איסרליש יביא את הדעה הזו בשו"ע. איסרליש אומר כי אין נוהגים שיאמר הקונה. המחלוקת הופכת להיות אשכנזית ספרדית המגיעה לתוך השו"ע. 
נעבור למד"י היום: איפה קניין סודר נוכח במשפט שלנו היום? רוב האנשים יאמרו כי אין לזה הרבה מקום כיום. מה שהופך את הסודר למשהו שאם נתקלים בו זה בשמורת הטבע של ביה"ד הרבני, שם עדיין יש לו נוכחות. אפשרות אחרת- אנשים המתחתנים בד"כ לא מבינים מה הם עושים. נצפה למצוא קניין סודר בקרב אנשים שרוצים לעשות קניין או התחייבות שתוכל אח"כ לתפוס בבי"ד רבני לדיני ממונות או שמדובר באנשים שהם אל חושבים על זה שיהיה סכסוך משפטי אלא הם אומרים כי הם רוצים לעשות פעולה משפטית התקיפה לפי ההלכה כי זה חשוב להם. זה יתבטא בעשיית חוזים או הסכמים שונים בהם לאנשים יש חשיבות גדולה שההסכמים הללו יהיו תקפים לפי ההלכה- מכירת חמץ למשל או מקרים רחבים יותר: אנשים שיודעים כי יש בעיה במ"ע עם עשיית חוזה בדרך של הצעה וקיבול וכדי שהחוזה יצא מגדר קניין שאינו מחייב יש לעשות קניין סודר. אחד מהנושאים שהיו קונפליקט משמעותי בין המשפט במד"י ובין ההלכה של המדינה היהודית הם דיני הירושה- ההלכה לא מעניקה ירושה לבנות או לבנות זוג( צוואות זה משמעותי- דיני הצוואות של המ"ע הם לא חלק מהמ"ע אלא הם הרחבה של מתנה. מי שעושה צוואה לפי חוק הירושה הישראלי- לפי ההלכה זה לא תקף, והירושה תתחלק לפי דיני הירושה הכלליים של מד"י. אחד המרכיבים הדומיננטיים ביציר ההתחייבות הזו כדי שתהיה תקיפה( קניין סודר. 
דף שחילק בכיתה, ע"מ 3, סימן ד' "מעשה קניין": איך עושים את החוזה על מכר הדירה כדי שיהיה מחייב? מדובר כאן לאנשים שאולי לראשונה נתקלים בזה ולכן מתארים להם איך לעשות "כ"א מהצדדים יתן לרעהו כלי כלשהו" – הם כותבים כי צריך שקניין הסודר יהיה משני הצדדים- עליו לתת ואז לקבל מהשני את הכלי( מדובר כאן לא על התוקף של העסקה, לא מדובר על רכש המקרקעין אלא על יצירת תוקף לחוזה עצמו על כל סעיפיו, שני הצדדים רוצים לקבל על עצמם התחייבות, כ"א מהם הוא חלק מהחוזה הזה ועליו להתחייב עצמאית. כתובה בניגוד לכך- זו התחייבות חד צדדית, רק הבעל מתחייב לאישה ואין התחייבות של האישה לבעל ולכן האישה לא מוכרת כביכול שום דבר לעומת זאת מדובר כאן על חוזה שיש לו שני צדדים. איך יקנו אח"כ את הדירה? ע"פ החוק (עיקרם של חיובי הכתובה הם חיובים מן הדין- זה לא תלוי בחוזה האישי שלך אך האישה יכולה לוותר על הזכויות שלה( הגבר לא יכול לומר כי הוא לא נותן לה מזונות אבל היא יכולה לומר כי מוותרת עליהם. או אם היא עשירה מאוד היא אומרת שהיא מוותרת על לתת לו מעשה ידיה, כי יש לה המון כסף, ומוותרת על המזונות).
ה"ש 480( לכאורה, הקניין שייך לזה שקיבל ולא היה צריך להחזיר אבל הנורמה בשטח מעצבת את זה בצורה אחרת- אנשים מבינים כי זה לא תמורה או חליפין, זה מקובל כי הכלי מצוי אצלך שניה ואז עלייך להחזיר אותו. יש כאן הרחבה של פירות- אוסר להשתמש בפירות וגם בחצי כלי (חצי עט) או במשהו חד פעמי אלא בחפץ רב פעמי. בנוסף יש לומר כי לא משתמשים במטבע כי ערכו האמיתי מנותק מגופו עצמו, זה ייצוג של משהו ולא החפץ עצמו. אם משובר במטבע שיצא מהמחזור, ניתן להשתמש בו כי הוא כבר לא כסף אלא הוא חפץ.
פס"ד בביה"ד הרבני בת"א, ע"מ 1 בדף שחילק: אישה ללא ילדים עושה צוואה ומצווה את כל רכושה למוסד מסוים ואז צצים כל מיני קרובי משפחה שמגיעים לביה"ד ומבקשים לבטל את הצוואה הזו. הם מבקשים לשחזר את רצונה המקורי של האישה. הם מגיעים עם עו"ד ועם טוען רבני- עו"ד עובדים לפי המשפט ולכן הם מנסים לבטל את הצוואה ע"י הנימוק של חוסר כשמ"ש, חוסר גמ"ד, השפעה של גורם חיצוני. לכן עו"ד מעלים בעיקר את העניין המנטאלי של המצווה ולכן יש לפסול את הצוואה בגין היעדר גמ"ד. ניתן לראות את זה בפסקה החמישית: "עו"ד ד"ר אברהם, ב"כ המתנגד ה'..".
לאחר מכן מתווסף טיעון נוסף: היא לא הייתה שפויה בדעתה ולא היה קניין סודר. הבמה היא ביה"ד הרבני ולכן הוא מצפה כי הצוואה תהיה תקיפה לפי דיני ההלכה- דרוש קניין סודר! את זה ביה"ד מנסה לברר ואז הוא מזמן את עו"ד ד"ר ח', שאצלו במשרד נעשתה הצוואה והוא אומר כי היא הייתה לקוחה קבועה, אומר כי הציעו לה קרובים שיהיו אפוטרופסים ואז היא אמרה כי העו"ד יהיו אפוטרופסים. "לפני חתימתה, קיבלו העד והעו"ד י' קניין סודר מהמצווה. העדים חתמו על הצוואה"( מה הבעיה בתיאור הזה? היא המוכרת, או הנותנת, צוואה זה כמו נתינת מתנה מחיים בהלכה. היא הנותנת לטובת בית היתומים ולכן בית היתומים צריך להביא את הכלי או צ"ג ולא היא- וכאן היא נתנה את המטפחת שהוציאה מהתיק. כלומר זה הפוך. היא ביצעה קניין סודר לפי שיטתו של לוי ולא לפי שיטתו של רב, והרי ההלכה נקבעה לפי רב. אותו עו"ד  מסביר לה שצריך לעשות קניין סודר והיא הסכימה לעשות אך הוא חשב שהמוכר צריך לתת ולא הקונה. הוא מעיד שהוא גם שאל אותה אם זו המטפחת שלה ( הטוען הרבני אומר לבי"ד שיכול להיות שהיא רצתה והייתה שפויה והבינה שצריך לבצע קניין סודר ועשתה אותו לפי איך שהיא חשבה שעושים אך בתכלס מבחינת ההלכה זה לא תופס, כי היא לא ביצעה אותו כמו שצריך! בהמשך זה מתברר ורואים שבי"ד מסכם ואומר שאכן לא כך עושים קניין סודר אבל עו"ד באמת התכוון לעזור לה שתעשה קניין סודר, הוא באמת חשב שככה עושים קניין סודר.  בית הדין קובע שהצוואה כשרה:
· לא מקבל את הטענות של גמ"ד, היא ידעה והבינה טוב מאוד מה היא רוצה
· גם אם נקבל את הטענות שלא כך עושים קניין סודר, לא יגרע הדבר מחוקיות הצוואה – היא כשרה גם אם לא היו עושים בכלל קניין סודר.בי"ד אומר –  יש פוסקים שאומרים שצוואה לא דורשת מעשה קניין ומכיוון שהמ"ע מאפשר למחזיק ברכוש לטעון "קים-לי" (המוציא מחברו עליו הראייה) וצריך להוכיח מבחינת ההלכה שהחפץ שהועבר לרשותי אכן מגיע לי ( למחזיק תמיד יש עדיפות! עפ"י ההלכה, זכותו של מחזיק בנכס לטעון שעפ"י שיטה מסוימת הנכס הזה שייך לו. מכיוון שיש פוסקים שטוענים שצוואה לא דורשת מעשה קניין אזי העזבון נשאר כרגע על מקומו. עו"ד מעלה טענה שכנגד שהיא ביצע קניין סודר – אם מישהו בוחר לבצע קניין סודר זה מראה שזה חשוב לו ולכן אנחנו מצפים שזה יקרה עפ"י הדין.  בי"ד אומר שזה בכלל לא היה חשוב למצווה משום שהיא לא יזמה את הקניין הסודר אלא עו"ד הציעו לה לעשות את הקניין הסודר כדי לכסות את זה ולכן זה לא היה מהותי בשבילה ולכן הצוואה כן קיימת. 
ערעור בבית הדין הרבני הגדול בירושלים שאח"כ מגיע לבג"צ – זוג שנישא, הבעל היה גדול ב-22 שנה מהאישה והוא הביא דירה לנישואים והדירה המשיכה להיות רשומה על שמו. במהלך החיים המשותפים לא צברו רכוש; הם החליטו להתגרש ועשו הסכם בו כתוב שהאישה מוותרת על הזכויות שלה בדירה – למרות שעפ"י חוק יחסי ממון כן יש לה זכויות. בבי"ד רבני עושים את ההסכם הזה אך הצדדים לא חתמו עליו – הם ביצעו קניין אגב-סודר. תוך זמן קצר מאוד האישה מבינה שהיא ויתרה על הרכוש המשמעותי ביותר שהייתה יכולה לקבל ולכן היא חזרה לבי"ד רבני בפ"ת אשר ביצע את הגירושין שלהן וטענה שהיא לא הבינה מה היא עושה והיא לא חתמה בכלל על ההסכם – הטענה שלה הייתה מאוד טבעית – אני יודעת שכשעושים הסכם חותמים ולא חתמתי, אני לא מבינה מה זה קניין סודר – בכלל לא הבנתי שבאמצעות הקניין הזה אני מוותרת על הרכוש. בי"ד האזורי בפ"ת לא קיבל את טענותיה, אין דבר כזה, התחייבויות צריך להתקיים – ההתחייבות היא כשרה היא נעשתה עפ"י הכללים. היא מערערת לבי"ד הרבני הגדול בירושלים וזהו פס"ד שבפנינו. שם הרב שאנן בדעת מיעוט אומר שהיא צודקת – הוא משווה את ההסכם לכתובה – כשאישה מוותרת על דברים בכתובה צריך לוודא שזה בגמ"ד; לכן, הוא מניח שהסכם גירושין צריך להיות בגמ"ד וזה לא התקיים כאן משום שמקובל כיום שההסכם צריך להיות חתום ועל הצדדים לקרוא אותו לפני החתימה ( זה לא נעשה פה! אנשים לא מבינים שמעשה קניין אגב מספיק כדי לוותר על הרכוש שלה ולא החתימה – מבחינתה היא לא חתמה ולכן היא לא הסכימה להסכם הזה  בכלל. דעת הרוב אומרת שזה תופס מבחינה הלכתית, האישה התחייבה וההסכם תקף ולכן האישה פונה לבג"צ. בג"צ דוחה את העתירה כמו שקורה בד"כ בעתירות נגד בתי דין רבניים אבל הדיון בתוך פס"ד הוא מאוד חשוב. בימ"ש אומר שטכנית, הם לא הולכים להתערב בזה משום שבג"צ עפ"י חוק יסודות השפיטה מתערב כאשר יש חריגה מסמכות וזה לא קורה כאן משום שהשאלה היא רק אם התקיימה או לא התקיימה גמ"ד. העותרת הייתה מיוצגת וההסכם הסתיים בטקס של קניין סודר – הוא רואה את זה בתור טקס – מבחינת השופט עמית כללי הטקס מולאו פה. נראה שעמית לא קרא את פס"ד הרבני נכון – הוא מצטט את הרב שאנן בדעת המיעוט ואומר שהרב אלגרבלי קצת הסכים איתו – זה לא נכון! הרב אלגרבלי בדעת הרוב לחלוטין לא קיבל את דעתו של הרב שאנן בדעת המיעוט. המחלוקת בין אלגרבלי לשאנן היא מחלוקת שבמידה מסוימת מזכירה את המחלוקת בין הרמב"ם לטור האם צריך אמירה או לא בקניין אגב. עמית נותן פה איתות לביה"ד הרבני ואומר שראוי שההסכם יהיה חתום – ברור שלא כולם יודעים מהו קניין סודר. 
שיעור 13- 7.1.14
שטר קניין
לפני שאנו נכנסים להתפתחות שלו, נדבר על שטרות בכלל: אשר גולאק- אוצר השטרות( מדבר על הרעיון של השטר בכללי, הוא ביקש לקרוא את המבוא. כעת הוא יוסיף כמה דברים:
כשאנו מסתכלים בכל שיטת משפט על שטר, אנו יכולים לראות בו שתי פונקציות, לפעמים לחוד ולפעמים ביחד. מה הפונקציות שבאופן כללי ממלא השטר (בכלל, לאו דווקא שטרות קניין)?
· יכול להוות ראיה- זה מסמך כתוב המעיד על מצב מסוים (פעולה קניינית, בדיני משפחה, התחייבות מכל מיני סוגים).
· שטר שיוצר את העסקה, את מעשה הקניין.
זה מזכיר לנו מוסדות אחרים שאנו מכירים: עדות- היא בד"כ פעולה ראייתית אך היא לפעמים גם חלק  מיצירת המעשה המשפטי- למשל בקידושין( העדות היא לא יוצרת את המעשה שהחתן נתן טבעת לכלה, אנו יכולים להשיג את המידע הזה באמצעים אחרים אך ללא שני עדים אין לזה משמעות מבחינת דיני הקידושין כי ללא עדים אין פעולה. כנ"ל לגבי גירושין. השטר הוא מוסד ראייתי ולפעמים הוא גם מוסד מכונן, יוצר. כשאנו מסתכלים על עולם השטרות אנו יכולים לזהות שטרות שהם שטרי ראיה בלבד- לא יוצרים את הפעולה המשפטית ויש שטרות היוצרים את הפעולה המשפטית- גט למשל: ברוב המקרים הוא מושמד לאחר הליך הגירושין והוא עצמו לא מהווה ראיה בידי הצדדים שהם פנויים כרגע אלא מה שמהווה ראיה זו תעודת הגירושין שהם רווקים. מכאן כי השטרות מתחלקים לשטרות שהם רק ראיה, שטרות שהם גם ראיה וגם יצירת המעשה עצמו ובשוליים יש שטר שלא יכול להוות גם ראיה (גט). 
שטרי הקניין הם שטרות שעיצובם הבסיסי בספרות חז"ל לפחות היה של שטרות שהם שטרות ביצוע- כאלה היוצרים את קניין הקרקע וגם מהווים ראיה על קניין הקרקע. היו זמנים בהם השטרות לא היוו מעשה קניין ונראה את זה מאוחר יותר, זו השפעה מסוימת של סביבה משפטית או כלכלית. השטר אצל ירמיהו( שטר ראיה ולא שטר קניין. ישנם שטרות נוספים חוץ משטר קניין הממלאים את שתי הפונקציות- הם גם ראיה וגם יוצרים את ההתחייבות: כתובה( אך שם יש  לשים לב למורכבות: בכתובה יש כמה רבדים- יש את אלה הבסיסיים של ההתחייבויות הקדומות של דיני המשפחה המוזכרות במשנה- סכום מינימאלי שעל הבעל לתת לאישה בזמן גירושין או מוות או חובת הפדיון שלה אם היא נופלת בשבי. על כל החיובים הבסיסיים הללו אומרת המשנה כי גם אם הוא לא יכתוב את זה בכתובה עדיין החיובים הללו מוטלים על הבעל, ואז הכתיבה בכתובה מהווה בעיקר עניין ראייתי על חיובים שבהם הבעל חייב בהם גם ככה. מה אם הבעל לא יכתוב כתובה בה הוא אומר אני משלם את הסכום המינימאלי לכתובה- 200 זוז? עדיין יהיה חייב לשלם לה את הכסף הזה אך אם יהיה לה את הכתובה יהיה לה קל יותר לגבות אותו. בגלל המוסד שנקרא שיעבוד נכסים: כתובה זה שטר חוב למעשה. החתן מתחייב כי כל הנכסים שלו משועבדים לכתובה, החוב שלו לאישה יחול על כל הנכסים שיש לו כולל נכסים עתידיים, זה שיעבוד צד. ולכן התאריך של הכתובה ממש חשוב- עליה להוכיח כי החוב שלה קודם לחוב של צ"גים. מצד שני, יש בכתובה גם אלמנו מכונן שלא היה קיים לולא הכתובה הייתה נכתבת, הדבר הכי בולט: הסכום בכתובה. לא כותבים את סכום המינימום, כי זה סכום אפסי כיום לפי הכתובה של חז"ל (450 ₪). אם אדם מוסיף על הסכום של חז"ל הדבר היחיד שמחייב אותו זו ההתחייבות עצמה, אין חוק שמחייב אותו לעשות כן ולשלם יותר.
כאמור, יש שטרום שהם ראיה בלבד, שלא יוצרים התחייבות. מהם? יכול להית כי גם בין שטרי הקניין נראה כאלה, ראיה בלבד. או אנו יכולים למצוא בהסטוריה היהודית שטרות קניין על מיטלטלין- הם לא יכולים לקנות מיטלטלין כי שטרות הם על קרקעות בלבד. למה עשו את זה? כי זה היה מיטלטלין שאינם זולים, הם היו חשובים ורצו להוכיח את הקניין הכשר בהם. למשל: ספרי תורה- זה לא שהם קנו את ספר התורה בקניין שטר כי לא ניתן לקנות כך מיטלטלין. או חיובים שאנשים מתחייבים בהם- למשל שטרי ערבות: אדם מצהיר כי הוא ערב להלוואתו של פלוני( מי שיוצר את ההתחייבות של העברות היא ההצרה עצמה. יש עוד המון סוגים ל שטרות אך אלה המרכזיים.
כמה נקודות בסיסיות לפני שאנו נכנסים לשטר הקניין: 
· בשטרות יש עניין משפטי גדול מאוד למי שעוסק בשיטות משפט הסטוריות וגם לאנשים היום- אם רוצים לנתח את הפרקטיקה הנהוגה בשוק בתחום חוזי מכר של דירות, הוא יכול ללכת לחוקים הרלוונטיים ולנסות להסיק מהם את הנדרש ע"פ חוק אך ספק אם הוא יכול להסיק מהחוקים את מה שקורה באמת בשוק כי זה לא תמיד מיושם בצורה מלאה או שזה כן אך זה לא מספיק. הפרקטיקה מפתחת סעיפים חוזיים שאינם נדרשים לפי חוק אך מכניסים אותם בכ"ז כי הניסיון מלמד כי יש ליצור הגנות נוספות על מה שהחוק אומר. בהרבה מקרים יש פער בין מה שמלמד אותנו החוק לבין מה שמלמד אותנו השטר, לפעמים השטר מלמד אותנו יותר על המצב מאשר החוק. לפעמים החוזים גמישים יותר מהחוק. נראה את זה בצורה בולטת בדיני הקניין- החוק של שטר הקניין הוא מצומצם מאוד, מינורי, יש לכתוב טקסט קצר ולקוני כאשר שום שטר לא נכתב כך. הם מדברים על המינימום אך הוא כ"כ רחוק ממש שקונה סביר רוצה שיהיה לו בשטר- "שדי מכורה לך"- אין  שם, תאריך וכו. השאלה איך קונים בשטר לפי ההלכה? שתי תשובות:
· לוקחים עלה, כותבים עליו "שדי מכורה לך" וזה בסדר גמור לפי ההלכה. ברור שזה לא הגיוני.
· בגלל שזה לא הגיוני, נבדוק איך באמת היו השטרות האמתיים שנכתבו ולא רק החוק שאומר לקחת עלה או חרס וכו'. זה מה שנבדוק היום. העיצוב של השטר נותר ע"י הסוחרים בשטח והחכמים מגיבים על זה בעיקר בשו"תים.
· איפה אנו מוצאים את השטרות הללו? אם לשטר יש תפקיד ראייתי, עצמאי או נוסף לפעולה משפטית אחרת, אזי יש לנו אינטרס גדול לשמור את המסמך הזה. זה גורם לכך שאם אנו שואלים האם באמת בבבל במאה ה-3 לספירה קנו בקנין סודר, התשובה תהיה ככל הנראה כן והמקוד הוא הדיון על זה בבימ"ד. השטר נשאר בהרבה מאוד מקרים- יש שטרות קדומים שנותרו איתנו- אנו לא רואים אותם רק דרך דיון עליהם בבימ"ד אלא אנו יכולים לראות את הדבר עצמו, כמו שהוא נכתב בזמן אמת. יש כמה מקורות:
· יש שטרות אמיתיים שנשמרו: על קלף, על פפירוס. 
· ארכיונים של שטרות: אנשים החזיקו את השטרות בארכיונים מסוימים, הם הושמדו. יוסף בן מתיתיהו מספר כ אחד הדברים שעשו המורדים ערב החורבן היה לשרוף את הארכיון כדי ליצור אנארכיה מוחלטת. הטאבו היום הוא הארכיון המודרני של ימינו ואם משמידים אותו, אף אחד לא יוכל להוכיח בעלות על הנכס בו הא גר. 
· הספר של גולאק: ספרי שטרות, ספרים האוספים את השטרות עצמם ומציגים אותם לקורא, ללומד או לעו"ד שרוצה לעשות את אותו השטר. זה חומר מקצועי שנכתב למען הסופרים. אלה ספרים שיש להם משמעות הלכתית כי מי שכותב אותם הוא פוסק הלכה חשוב וזה מקנה את החותמת לשטרות- כך אנשים יודעים כי הם יכולים לסמוך על השטרות הללו. עד היום, הכתובה האשכנזית מבוסס על הספר נחלת שבעה. הספר של גולאק לא נועד לסופרים אלא למי שמעוניין בהסטוריה של שטרות הקניין, לאקדמיה הבוחנת את ההתפחות של המ"ע.
· שטרות או חלקים משטרות בספרות השו"ת. התשובה תתעד את השטר שהביא השואל, גם היום בפס"דים מצטטים אותם.
המקור העברי הקדום ביותר המתעד העסקה ששטר מעורב בה, ירמיהו ל"ב פס' א'- י"ד, בדפים שהוא חילק בכיתה: סיפור המסגרת הוא כי שדה שנמכר בענתות, ברור כי לעסקה הזו אין צרך כלכלי, ירמיהו עושה את הקניה של השדה הזה כי ה' מבקש ממנו, ישתמש בכך בתור משל למה שיקרה בהמשך הפרק. ירמיהו ישב בכלא- "חצר המטרה" הוא יושב שם כי הוא אומר שאוטוטו ירושלים הולכת ליפול. ה' אומר לירמיהו כי עליו לקנות שדה( הוא קונה את השדה מחננאל בן דודו ע"י גאולה, משאיר את השדה בתוך המשפחה "כי לך משפט הירושה ולך הגאולה". לאחר מכן יש תיאור של איך נעשה המכר. איך יודעים כי הוא באמת קנה את זה בכסף? כתוב בפס' ט' "ואשקלה לו את הכסף". כשירמיהו מדבר על הנבואה, הוא אומר כי השטר לא נזכר פה בכלל והעניין הדומיננטי ביותר הוא הכסף. המילה "שטר" לא מופיעה בתנ"ך אלא במקומו מופיעה המילה "ספר"( הטקסט של מה שמופיע בשטר הזה לא כתוב כאן אך ככל הנראה מהקונטקסט, ברור שזה מתאר את המכירה כי כתוב על הספר "ספר המקנה"- זה שטר המלווה את הקניין ולכן ככל הנראה היה כתוב בו כי חננאל מכר לירמיהו את השדה וקיבל תמורה בכסף שמופיעה כאן. אנו יודעים כי על השטר הזה היו עדים ואנו יכולים לראות כי לקחו את השטר הזה אח"כ וירמיהו שולח אותם למזכיר שלו, ברוך בן נריה ששומר עליהם- ארכיון.
פס' יד: נקודה המקשה לראות בפסוקים הללו אתה מקור לשטר קניין של חז"ל. מה שעומד כאן בניגוד לדין קניין התלמודי( מי שכותב את השטר הוא המוכר וכאן, הקונה הוא זה הכותב את השטר- ירמיהו. בכלל לא כתוב כי חננאל מעורב בשטר באיזשהו מקום. זה עומד בצורה מאוד חדה מול המבנה של שטר הקניין החז"לי המדבר על מסמך שהמוכר כותב.  איך זה יכול להוות מקור לשטר הקניין החז"לי אם זה הפוך? זה מחזק את דעתו של ספר החינוך- התפקיד של הפסוק הוא לתת השראה רעיונית, לא צריך ללמוד את הפרטים משם. 
הקושי הגדול( כמה שטרות נכתבו כאן? כשאנו נתקלים בשטר בפס' י' כתוב "ויכתוב בספר" – כלומר יש ספר אחד. אך בפס' י"ד, מתחיל לדבר על "ספרים". יש כאן בעיה פרשנות בסיסית, האם מדובר בשטר אחד או יותר? כי לפי המקרא עצמו זה לא ברור. מה שכן ברור, זה שמה שזה לא יהיה, מבחינתו של ירמיהו אין טעם לשמור את זה בכלא ולכן הוא אומר לברוך "ונתתם בכלי חרס למען יעמדו ימים רבים"( לא רק בגלל הנבואה העתידית אלא טכנית מבינים כי קונה סביר, בעולם בו אין טאבו, רוצה שהשטרות ישמרו כדי שתהא לו ראיה לזכויותיו על הקרקע. 
המבנה של השטר- מאוד לא ברור, השאלה היא על המ מדובר כאן? יש כאן שטר אחד או כמה שטרות? ומה זה העניין של "חתום וגלוי"? ההסבר לכל זה צריך לבוא ביחד- אם נבין מה זה חתום וגלוי ואת כל המונחים נבין גם את הסיטואציה. 
הפרשנים הדף שחילק בכיתה: 
· רש"י- "וקח את ספר המקנה ואת החתום" מה זה חתום? יש חתימה עליו. כלומר, שאת המילים הללו, זה לא שני מסמכים נפרדים אלא זה שטר הקנין עם החתימה. "ואת הגלוי"(  שתי פעולות המתבצעות על הספר עצמו, יש שטר אלח המלווה בכמה פעולות. כשאנו לוקחים את השטר, הוא מחיל את התיעוד של העסקה ולאחר מכן יש לחתום עליו- רש"י לא אומר מי חתום עליו, כנראה שהקונה, המוכר והעדים חתומים על זה. אח"כ מבצעים פעולה הנקראת "גלוי"- פעולה שלאחר שנגמר השטר, אנו מביאים אותו לביה"ד ועושים פעולה של אישור של דיינים או קיום שטרו לשון רש"י- דואגים כי השטר הזה לא ישאר רק אצל הקונה המוכר והעדים אלא משתפים גם את ביה"ד. קיום שטרות( ביה"ד מאשר את השטר הזה, הוא מוציא מסמך שאומר כי השטר תקין ולא מזויף. זו פעולת גילוי- "לעשות הדבר גלוי ומפורסם פן ימותו העדים". רש"י הוא הקרוב ביותר לפירוש הריאלי של הפסוקים הללו כי הוא מסתמך על חז"ל. מרגע שזה אושר ע"י ביה"ד, יש לי ראיה חזקה כי השטר קיים.
· רד"ק- פעולת החתימה היא לא פעולת חתימה של הכותב או הקונה בסוף השטר אלא סוגרים את הסר הזה ע"י חותם שהתפקיד שלו יהיה שאתה יכול לפתוח אותו פעם אחת- כשפתחת את זה, את חותמת השעווה הזו, את הלא יכול לסגור את זה מחדש אם אין לך את החותם המקורי. מושפע מאוד מהעולם הצרפתי סביבו. גם העדים חותמים בשמותם. "מצווה וחוקים"( אלה הם תנאי העסקה. לעניין כמה שטרות היו: היו שני שטרות קניין- אחד חתום ואחד גלוי, לא היה הבדל בטקסט ביניהם, אז למה עשו שניים? אחד לשימוש יום יומי, כזה בלי חותמת, ואחד שאם יהיה מקרה שאדם יערער על תקפות העסקה ונלך לביה"ד, נפתח את השטר החתום ונראה כי הוא תואם את השטר הפתוח. היו כאן שני שטרות קניין והיה נספח שלישי- תנאים, בטחונות, שיעבודים.
· מצודת דוד- אומר כי יש שטר קניין, מסביר כי "שטר קניין חתום... כשהוא חתום מיד בעל השדה"- מיש חתם על זה הוא חננאל. לפי הפשט, חננאל בכלל לא גורם פעיל בשטר. יש לו מחשבה הגיונית- הכי הגיוני כי המוכר הוא זה שיחתום על זה שהוא ביצע את העסקה הזו. חתום זה לא רק ירמיהו שחתם מקודם אלא גם חנמאל חתם. "המצווה והחוקים"( לכאורה לפי הפשט זה חלק מנוסח השטר, אך מצודת דוד לא יודע מה זה ולכן אומר כי כנראה שהשטר נכתב לפי החוק, לא שהוא הכיל את החוק. "הגלוי"( פרסום שנעשה שטר כזה, כנראה שהיה עוד שטר על השטר, משהו שנוהגים לכתוב בנוסף והוא מספר לנו איך המכירה בוצעה. הוא שלח את שני המסמכים, זה פירוש רחוק מפשט הכתובים.
· המלב"ים- ראה בעצמו פשטן אך הסתבך עם הדברים גם: אומר כי היו שני ספרים. פירוש על פס' י"א, מהם שני הספרים שהיה המנהג לכתוב( הנוסח שלהם היה דומה, הוא מזכיר את מה שאומר הרד"ק, היו שני מסמכים: אחד חתום וסגור והשני היה גלוי כדי שיוכלו להשתמש בו כל יום. המטרה שלו היא ליצור אסמכתא, את החתום אני שומר למקרים קשים במיוחד. מה היה כתוב בשטר הזה? נאמר בו, מעבר לתיאור העסקה ביום פלוני וכו', כתוב בו את "המצווה"-נימוסי המדינה (נומוס= חוק)= חוקי המדינה. היה את העניינים של חוק המדינה במכר שטרות ואת זה היו כותבים על נספח ומוסיפים לשטר הרגיל. את שני השטרות הללו נתן לברוך, לא כי הוא היה בכלא והוא לא יכול להוציאם, אלא כי ברוך צעיר יותר והוא שומר אותם אצלו ולכן הם ישמרו יותר זמן (לא שולח את השטרות לארכיון). ירמיהו דואג ליורשים שלו שהשטרות יהיו אצל ברוך וכך יקבלו את הזכויות שלהם.
לסיכום: עמימות גדולה בפסוקים, יש בעיה פנימית בטקסט- להבין מה קרה עם השטר: היה אחד או שניים? רש"י אומר כי היה אחד שבוצעו עליו עוד כמה פעולות, לעומתו האחרים אומרים כי היו שני שטרות ואפילו על נספח נוסף צמוד שהיה לשני השטרות האחרים או לאחר מהם. נראה כי הפרשנים הושפעו מהריאליה בימיהם. באופן מעניין, דווקא פה אנו חושבים על פשט ודרש כעל עולמות לא מתחברים אחד לשני וכשרש"י מפנה אותנו לחז"ל, ההפניה הזו היא הפשט.
בדפי המקורות, ע"מ 68: כבר במשנה הראשונה במכסת בבא בתרא, ניתן לראות את המונחים המופיעים אצל רש"י. כשהמשנה מדברת על המונח "גט" ברור שהכוונה שלה הוא שטר, גם המשמעות של המילה כתובה הוא שטר אלא שבתהליך של צמצום סמנטי הקורה בספרות התלמודית אנו מזהים את הגט עם פירוק הנישואין ואת הכתובה עם הנישואין עצמם עד כדי כך שהמסכת הראשונה היא כתובות והשניה היא גיטין. אך כתובה וגט במשמעותם המקורית( שטרות. ברור כי המשנה ב-בבא בתרא מדברת על גט פשוט ועל גט מקודר מדברת על דיני השטרות הכלליים ועל דיני הגיטין ניתן לראות את זה מהמשך המשנה. מה שקרה למונח הזה. גט מקושר- זה הפך להיות שם ספציפי למשהו מסוים בעוד שהמכשיר הכללי הזה של שטר מקושר אבד לכן גם הפרשנים אל ידעו להשתמש בזה כשהסבירו את מה שקרה בירמיהו אך חז"ל כן ידעו כי זה היה בתקופתם. 
מדובר על כך שבפרוצדורה של היגרושין של כוהנים אמורה להיות מסובכת יותר- הליך כתיבת הגט שלהם לוקח יותר זמן. התלמוד אומר כי הכוהנים הם אנשים עצבניים ומלאי חימה, שזה מוזר כי אהרון היה הכהן הראשון שהוא "אוהב שלום ורודף שלום". ההסבר- הסתכלו על נכדו, פנחס הכהן. די ברור כי מקשים על כהן להתגרש כי הוא לא יוכל להנשא לגרושה, לא משנה אם זו הגרושה שלו ולכן רוצים לתת לו הליך ארוך יותר כדי לתת לו זמן להמלך בדעתו. אך זה לא הגט המקושר עליו מדובר, השנה מדברת על שטרות בכלל- ניתן לראות כי מדובר על שטר הלוואה. במשנה ג' יש הפרדה בין שטר לגט אך ברור שבדיון המקורי של התנאים הם דיברו על גט מקושר. הגט עליו מדובר כאן- המשנה מציגה שתי טכניקות של כתיבת גיטין:
1. הגט הפשוט( טכנית יותר קל לעשות אותו. שטר זה הוא גם שטר פתוח (פשוט= לפשוט ידיים, לפתוח). בשטר מקושר העדים חותמים מאחור, השטר הפשוט הוא כמו שטר היום, בסופו חתומים העדים. 
2. גט מקושר( בשטר המקושר ניתן להבין כי הטקסט מופיע בצד אחר והעדים נמצאים בצד השני של השטר אך זה נראה לנו לא הגיוני וזה מרגיש לנו חסר וזה לא מסביר לנו למה הוא מקושר. כנראה שסוגרים את הטקסט ומגלגלים אותו ואז העדים חתומים בצד השני, יש לקשור אותו כדי שהדף מהגלגול לא יפתח. לזה רש"י מצביע ועכשיו אנו יכולים להבין על מה הוא מתכוון. אותה טכניקה הייתה קיימת בתקופת ירמיהו וגם בתק' חז"ל. השטר החתום של ירמיהו הוא כנראה (שטר מקושר. שטר גלוי הוא שטר פתוח. האם מדובר על שני שטרות או על שטר אחד? יכולים לומר כי עשה גט פשוט וגם עשה גט מקושר. ככל הנראה הוא מדבר על שטר אחד כי אנו יודעים וגם חז"ל ידעו בעולם שלהם, כי השטר היה אותו קלף עצמו. 
יגאל ידין- ארכיאולוג- מצא במערות בהם התחבאו יהודים שטרות- הם ברחו למערות עם השטרות כי אלה החיים שלהם, כל הירושות וכל הרכוש שלהם מצוי שם. האישה עליה אנו יודעים בעקבות השטרות- בבתא. בציורים בע"מ 74 בדפי המקורות ניתן לראות מה ההבדל בין שטר פשוט למקושר. חלק גדול מהשטרות במערה היו שטרות קשורים שלא פתחו אותם. אם אנו חוזרים לירימהו, אנו מבינים למה הוא דיבר תחילה על ספר אחד ואח"כ על רבים- הוא כותב את אותו טקסט פעמיים, המסמך עצמו זו חתיכת קלף אחת. מצד שניה הטקסט כתוב פעמיים: פעם כתוב ופעם חתום. אם מסתכלים על חתיכת הקלף זה קלף אחד אך הטקסט מופיע פעמיים. זה מלמד אותנו כי השטרות היוו עניין ראייתי. כשיש דרישה לחתימה ליד כל קשר, ניתן להחתים את אותם שני עדים אבל הממצאים המאוחרים יותר מלמדים על משהו מעניין- דאגו כי ליד כל קשר יהיה חתימה אחרת של עד אחר( רש"י, "פן ימותו העדים" אם אני צריך רק שני עדים ויש לי יותר, אני מגדיל את הסיכויים שאוכל להוכיח את הטענה שלי גם בעתיד. 
הטכניקה הזו ממשיכה בתקופה מאוחרת מאוד בעולם שך חז"ל אך בשלב מסוים זה נעלם אנו לא מוצאים את זה יותר בתקופה שאחרי התלמוד- לא משתמשים יותר בטכניקה הזו וכנראה שהיא נעלמה מן העולם. 
הנוסחים של השטרות: 
כמו שראינו, הדרישה החקיקתית מתחילה בתלמוד ועוברת דרך כל ספרות ההלכה במהלך הדורות היא מאוד מינורית. עמ' 69 במקורות –  גמרא שכבר למדנו בעבר. כשהתלמוד מנסה להבין למה התכוונת המשנה כשהיא אומרת שמקרקעין שיש להם אחריות נקנים בשטר היא שואלת – בשטר כיצד? כלומר כיצד עושים זאת? מה שכתוב בשטר באופן בסיסי הוא "שדי מכורה לך"- האם הדבר יכול למלא את ייעודו? המקור התנאי הזה שמצוטט פה בתלמוד מייצג הלכה למעשה במובן הזה שאם זוג אנשים יעשו שטר קנין כזה מבחינת התלמוד הבעלות בקרקע עברה. סביר להניח כי לא יהיו אנשים כאלה כפי שאמרנו אלא סביר יותר להניח שאנשים יפעלו באמצעות שטרות הרבה יותר משוכללים. אותה משנה שקראנו על גט פשוט ומקושר עולה ממנה כי "הכל לפי מנהג המדינה"( הוא למעשה אומר להם כי אתה לא יכול לקבוע הלכה חתוכה שתהיה נכונה בכל מקום ובכל זמן אלא כשכותבים שטר, זה נגזרת של מנהג המדינה: מה שמקובל באיזור או בתחום המסחרי ששייכים אליו. המילה מדינה מופיעה במגילת אסתר, בעברית המקורית זה קרוב יותר למדינה בערבית- עיר, יחידה הרבה יותר מצומצמת. לצורך הדיון, ר' גמליאל אומר כי בדיני שטרות יש לבדוק מה עושים בשטח. אם אני באמת לא חושב כי יש אנשים שעשו עסקאות מקרקעין ע"י עלים עליהם כתבו "שדי מכורה לך"- למה הוא קובע משהו לא מעשי ואומר כי שטר זה נכון, על מה סומכים כאן? על חופש החוזים, על ניסוח שטרות. הגורם הראייתי היחיד בטקסט הזה( כתב ידו של המוכר. אם הוא לא יודע לכתוב, הוא יכול לבקש כי הסופר יכתוב בשמו אך זה לא השדה של הסופר. ואז על הסופר לכתוב את השם של הקונה ולא יכול לכתוב "אני". ההלכה אומרת כאן כי זה המינימום- שהמוכר מצהיר ישירות בכתב ידו, יש לכך משמעות ראייתית. אם באמת הוא כותב את זה בכתב ידו וניתן להוכיח כי זה כתב ידו של פלוני אז לכאורה יסכימו לקבל דבר כזה אך חז"ל ידעו כי גם אנשים שיכולים לנסח חוזים לעצמם, בהרבה מקרים הם יאמרו כי מעדיפים ללכת למישהו מוסמך. הנושא של כתיבת השטרות- גם חז"ל מבינים כי זה בסדר שמישהו יכתוב הצהרה כזו בגוף ראשון אך אנשים כן הולכים למוסמכים ולכן הם לא נותרו מצומצמים אלא התמלאו בתוכן. הצהרה של המוכר שהוא מוכר את השדה- זה המינימום של שטר הקניין, כמה שלא תוסיף עדים וכללים, זה העיקר של העניין. התלמוד עצמו יודע לספר לנו על שטרות שיש בהם יותר משלוש המילים הללו. 
1. ע"מ 77 בדפי מקורות, מהספר של אשר גולאק: מתחיל כל פרק בשטר אחר והוא תמיד פותח בקטעים מהתלמוד. הוא מראה לנו כי בתלמוד עצמו אנו יכולים לראות אלמנטים שהם רחבים הרבה יותר. את המקור הראשון ראינו לעיל והוא הכי חשוב. לאחר מכן מביא את הבבלי והירושלמי בו רואים כי הכניסו תנאים נוספים: "המוכר את הבת מכר את הדלת אך לא המפתח ולא את התנור ולא את הכיריים"- זה חוק מכר מאוד מעניין. אם אני אומר כי אני מוכר את הבית, זה כולל את כל המחוברים: גם את הדלת אך לא את התנור והכיריים. המשנה מסיימת ואומרת- אני מודעת לזה כי יש אנשים שמוכרים משהו, אז הם מפרטים יותר. הם לא אומרים אני מוכרת לך את הבית אלא מוסיפים- אני מוכר לך גם את כל מה שיש בתוכו( כל המיטל' שיש בבית. כלומר אנשים מוסיפים התניות. 
2. לגבי מכר של בור ודות- בורות מים. אם זה לא נאמר במפורש, אדם לא מכר את בורות המים שלו. למה הייתה ריאליה כזו שזה לא כולל את בורות המים? כי זה היה מצרך חשוב ולכן אנשים משאירים לעצמם את הזכות לשימוש במים. מוסיפה המשנה- הבור לא כלול במכר הקרקע למרות שבשטר הקניין כתוב "אני מוכר לך את כל החלל מתחת לאדמה ואת השמים מעליה". 
3. המקור בקטע התחתון של העמוד: רבא מביא הוכחה מהנוהג של השטרות בבבל.  הוא אומר בוא נצא ונראה מה כתוב בשטרות במסגרת דיון כלומר נראה שהם יודעים שאנשים כותבים שטרות שונים. השטר שהוא הציג היה שטר שהיה בו תנאי- ס' אחריות מקובל- הגנה על הקונה מפני תביעות של צ"ד- למעשה סעיף שיפוי. אם מתגלה כי הוא לא יכול להמשיך להחזיק בנכס מסיבות שונות, אני אפצה אותך, אחזיר לך את הכסף, מצהיר שהוא יעזור לו בסיוע משפטי. "ואמרק"- מחייב תגם לנקות אותה, מתחייב שאם יהיה כזה מצב אני אחראי לא רק על הכסף ששילמת לי בעת הקניה, כי יכול להיות שהשבחת לי את הקרקע, אני מתחייב שגם על זה אהיה אחראי. רבא מציג את זה כסטנדרט הנהוג בכתיבת שטרות מכר, התלמוד יודע כי אנשים לא כותבים שטרות שבלונים של "שדי מכורה לך".
דוג' של שטרות מזמנים שונים
ע"מ 75 במקורות: שטר המצוי במדבר יהודה,  לקוח ממאמר הקרוי "שטר של מכירת בית מימי בר כוכבא". כלומר זו המאה השניה לספירה, המרד שלו לוקח בערך 5 שנים (מתחיל ב-132), בסופו הישוב היהודי הארץ ניזוק, במהלך המרד ר' עקיבא מלווה את בר כוכבא. שטר זה מעניין כי ניתן לראות בו חברה שככל הנראה רואה בעצמה יהודית גאה, נוהגת לפי נהלים משפטיים יהודיים, הוא כתוב בארמית ולא ביוונית והפירוט שיש בו הוא גדול יותר ממה שראינו בחוק הבסיסי. הוא מורכב מכמה חלקים. בידינו יש 7 שורות ש זה רובו של השטר:
1. שורה ראשונה: השטר נפתח בתאריך- "בשנת שלוש לחירות ישראל ע"י שמעון בן קוסבא נשיא ישראל". מבחינה כרונולוגית זה שנת 134-5 לספירה. למה מתארכים את זה לירות ישראל ע"י שמעון בר כוכבא? התיארוך של השטרות באותו עולם הוא לפי המלך המולך, לא רק בעמ"י אלא גם במשפט הרומי, שם התאריך הוא לפי הקונסול השולט. זה רעיון של ההלכה היהודית- המשנה מדברת על ראש השנה למכלים- מונים את השנים לפי המלך, רואים את בר כוכבא כמלך באותו הזמן. אח"כ מופיע המקום: כפר בארו. ואז מופיעים השמות של הצדדים, איך מזהים את המוכר והקונה? לפי השם של אביו ולפי המקום בו הוא גר. זה לא תמיד יכול לעבוד. 
2. שורה שניה- אמצע שורה 4: ההצהרה של המוכר- אני מוכר לך מרצוני את ביתי, זה לפי החוק אך הם מוסיפים כאן מילה חשובה- "מרצוני"- כדי להבהיר שזה לא מכר כפוי אפילו מכר כפוי יכול לעבוד כאן. ראינו כי לכתוב בית לבד יכול להעלות כל מיני סימני שאל הולכן יש פירוט גדול יותר. "וחצר בית קורה"( לא רק את הבית אלא את הקורה גם (לרחוץ את הזיתים). "ואת דלת השער"( כותבים גם את הדלת, האבנים והבורות.  יש כאן בית גדול שמורכב מכמה יחידות ומכיל בתוכו מרכיבים שונים ולכן אומרים במפורש מה נכלל בו. כנראה, שזה לא מובן מאליו, שמי שמוכר את הבית מוכר גם את העליה- עליית הגג. ניתן לראות כי אנשים מכרו את הקומה הראשונה והשאירו להם את השניה- זה לא ברור כי זה כולל את כל המבנה. זה לא ברור שאני מכור אותם ולכן יש פירוט. על רקע הדברים בתלמוד, האם בורות נכללים או לא וזה שמפתח לא נכלל בבית ולכן כותב את זה במפורש, המשנה עוזרת לנו להסביר את הריאליה הזו- כי אם המשנה אומרת שאדם לא מוכר את המפתח כבררת מחדל, כאן אומרים לנו שזה כן נכלל ולכן מפרט את זה כאן.
איך מתעדים את המיקום של הקרקע- מתארים את הגבולות שלה מארבעת הצדדים.
3. שורה 5: "כניסה ויציאה כראוי"( אני מסיר כל זיקה לחלקה הזו, אני לא אוכל למנוע ממך להכנס לנכס, אל אוכל להגביל אותך. במשנה- סלע= 4 זוזים, זה מגיע מאותו עולם, כותבים את זה באותם צורות- 36 זוזים= 9 סלעים. המוכר מצהיר כי הוא נותן הגנה לקונה לא רק על זה שהקונה יכול לעשות מה שהוא רוצה בנכס, אלא נותן לו גם קבלה, הוא מצהיר לו עם העברת הבעלות בכתב, והיו ככל הנראה עדים שחתומים על זה. ואז מופיעה ההצהרה שהיא האמירה של המוכר: "רשאי לעשות בו כל שיחפץ מהיום הזה ולעולם"( הבית הופך להיות שלך- אתה יכול לעשות בו מה שאתה רוצה, זה שלך. זו האמירה: אתה יכול למכור את זה, לחפור ולהעמיק בו. ואז מופיעה פסקת ההגנה: אם יהיו בעיות, יבוא צ"ג וינסה להוציא אותך מהקרקע, אני ויורשי אחראים לכל נזק שיגרם באשמתי כי רימיתי אותך והסתרתי שיש עוד בעלים- כל עוד זה משהו שהסתרתי, אני מתחייב לפצות אותך.  יכול להיות כי השטר הזה ייעלם בסוף- ייאכל או יהרס- המוכר אומר כי אני מתחייב לך שאני אחליף לך אם ימחק לי השטר, אני רואה כי השטר בשלבי דהייה ולכן אני יכול לבוא למוכר ולומר לו שיחליף לי (יש כמובן עדים להצהרה זו). הם חיים בעולם בו המדינה לא עוזרת לו, אין טאבו שמסדיר את הזכויות של האזרחים אלא יש מכירה בין מוכר לקונה הא ותו לא ולכן הדבר הכי חזק שהם יכולים לעשות זה שטר כזה.
שיעור 14- 14.1.14
נסיים את נושא השטרות ולאחר מכן ניגע בנושא אחר- שאינו לבחינה (ולכן לא ראיתי כל צורך לכתוב)- דרכו נעשה חזרה על רעיונות שלמדנו בקורס; קניין רוחני( הוא שלח על זה מצגת.
שיעור שעבר עצרנו בנוסח של השטר הלקוח מהממצאים הארכיאולוגיים במדבר יהודה, אותו שטר מכר של בית בכפר בארו. ראינו כי במרד בר כוכבא יש לנו שטרות מפותחים יותר מאשר הנוסח הלקוני של ההלכה "שדי מכורה לך". במהלך הדורות, הנושא של השטרות התפתח בגלל בעיות הלכתיות, שיקולים משפטיים, העתקה של נורמות מהמשפט החיצוני( כך אנו מוצאים שטרות משוכללים במהלך הדורות אך יהיו שיצחקו כשיקראו אותם כי רמת הפירוט בהם מוגזמת. זה נוצר מחשש שאם לא נפרט כל דבר במכר או בהגנה עליו יהיו בעיות בהגנה עליו- אנו לא רוצים להשאיר דברים למנהג המדינה אלא למנוע את זה מלכתחילה.
ע"מ 77 בדפי המקורות, סעיף ה. שטר זביני דבאתי: שטר מכר בתים- "שטר זביני דבתאי"( לקוח מאחד מספרי השטרות המוקדמים ביותר שיש במ"ע. ספר שטרות שנכתב בבבל במאה העשירית או ה-11 ע"י חכם בשם רב האי גאון- משמעותי מבחינת המשקל ההלכתי שהיה לו.  שטרות אלה מפורטים מאוד, גם שטר המכר של השדות וגם שטר המכר של הבתים- כתובים בארמית. עד היום למדנו כי השטר הוא הצהרה של המוכר; "העדות שהייתה בפנינו, כך וכך, פלוני אמר לאחר"( העדים מתעדים את ההצהרה של המוכר. זה מוכר לנו גם משטר אחר- כתובה, בנויה גם היא מההצהרה של העדים. שטרי המכר, משלב מוקדם, הם תיעוד של הצהרת המוכר אך הם מתעדים את מה שהעדים אומרים כי המוכר אמר. מה זה משנה לנו? אם זו הצהרה של המוכר או הצהרה של העדים על מה שהמוכר אמר? זה נותן לנו משקל ראייתי חזק מאוד ולא ניתן לומר כי המסמך הזה מזויף ע"י פולש( האחראי על מה שכתוב כאן זה אותם עדים החתומים בסופו.
המבנה של הצהרת העדים:
1. מצהירים העדים על מקום וזמן-  פירוט היתר יכול להיות לרעה כי אם לא ציינת פריט מסוים זה אומר שלא התכוונת להזכיר אותו. "במקום פלוני בזמן פלוני, פלוני המוכר אומר לנו היו עליי עדים"( אתם תהיו עדים על כך שאני נותן\ מוכר לפלוני, הקונה (שמו מוזכר) ואז יש עוד הצהרה; אני מוכר לו "מחמת רצוני, לא באונס ולא בלחץ ולא בשגגה ולא בטעות". מצהיר את כל זה כדי לומר שזה מתוך רצון חופשי.
2. תמורה- מצהיר כמה כסף קיבל, כך וכך זוזים או כך וכך דינרים.
3. הנכס- אני מוכר לו את הבית שיש לי במקום פלוני, מבטא את העסקה הנעשית על אותו הנכס שיש לי. לומר שיש לי בית בירושלים זה כמובן לא אומר הרבה כי יש שם המון בתים ולכן חייבים לסמן את הבית- אם אין לך סימון של גוש\חלקה אתה צריך לתת את הגבולות של הבית- "מצד אחד דפלוני, מצד שני דפלוני וכו'"( ממזרח נמצא פלוני ממערב נמצא אלמוני וכו'. הצד הרביעי זה לא פלוני אלא זה הכביש או השביל- למה עושה את זה? כי כך היו בנויים הבתים אז. כנראה כי הבית הסטנדרטי היה גובל ברחוב, הכניסה הייתה תמיד מרשות הרבים.
4. סופיות- הדגשה כי העסקה מוחלטת, סופית, סגורה, ברורה וגמורה.
5. למי מוכר- אני מוכר את זה לפלוני דנן וגם ליורשיו- "לבאים אחריו עד עולם". זו אמריה מיותרת כי ממילא היורשים שלו יקבלו את זה. למה לציין את זה בכ"ז? כדי להדגיש את מוחלטות המכירה כי כשאדם מת, אם אני אומר כי זה מתגלגל לעולם זה אומר כי המכירה שלי לא ניתנת לביטול.
6. מכאן ואילך זה פירוט של כל מה שהוא מוכר: מוכר את הבית ואת האדמה, לבנים, כתלים, חצר, רעפים, עצים, ברזלים וידיות. מפרק את הבית לכל הגורמים הבדידים שלו. שוב, כשאתה מוכר בית אין צורך לפרט את כל זה כי ברור שאתה מוכר אותם, אך הדברים האלה לא נכתבו סתם אלא בכדי לבנות מסמך שלא יכול להיות שום שמץ של ספק בתחולה שלו. הוא חל על הכל ולכן זה ממשיך שגם העומק והרום- כל מה שמעל ומתחת לבית- גם את הבור של מי הגשמים. 
אחרי שהוא מפרט את הכל הוא שוב מצהיר על כך שהוא מעניק את הבעלות באופן מוחלט; לא השארתי לעצמי שום זכות בבית הזה, אפילו של פרוטה. העברתי לך את הבית במאת האחוזים. יש כמה דרכים לנסח אתה העובדה כי המכר הוא מוחלט:
1. דרך פוזיטיבית- זה מכור ליורשים שלך עד עולם.
2. דרך נגטיבית- לא השארתי לעצמי כלום, נאמר לעיל.
3. אתה יכול לעשות בזה מה שאתה רוצה ולכן זה שלך( מתאר את הפעולות שאתה יכול לעשות בנכס. הפעולות מבטאות את הבעלות; אם אתה יכול למכור אותו, להוריש אותו, למשכן אותו- אז הוא שלך. זה נובע מהיסטריה מסוימת שאומרת כי חייבים לפרט את הכל כדי שלא תהיה שום בעיה- שלא יבוא מישהו עם שטר משוכלל משלך ויגרום לשטר שלך להיות בעייתי.
סוף השטר- תנאי הבטחון שמעניק המוכר- אם השטר מקנה לך את הבעלות וליורשים שלך עד עולם, אני אחראי על מה שכתוב בשטר הזה. אם מישהו יערער עליו (מי שמכר לך את הבית הוא לא הבעלים או יש לי זכויות בבית וכו')- אני, המוכר, מבטיח כי אני ערב לכם. ואני מחייב גם את היורשים שלי- אם אמות, הם ינקו את הערעור על הנכס שקנית עכשיו( כל בעיה תבוא אלינו, המוכר ומשפחתו. העניין הזה משתכלל במהלך הדורות.
גם כשאנו ממשיכים לעקוב אחרי התפתחות השטר בספרות ההלכתית אנו רואים כי הרצון לחזק את המכר ממשיך- אך לא ניכנס לפרטים אלא רק נראה את זה באופן כללי;
ע"מ 79 במקורות, ספר נחלת שבעה, סימן ל'-ל'א: ספר שטרות אשכנזי, הכתובות האשכנזיות של היום מתבססות על ספר זה. כשהוא מגיע לנוסח של שטר המכירה כתוב "את הכתיב מנוסח ישן שהיה כתוב... שטר מכירה זו כתבתי בכתב קודש פראג"( השטר שכתבתי אני לא ניסחתי אלא העתקתי משטר שמצאתי, מקהילת פראג- קהילה חשובה בעולם האשכנזי ובנוסף, הכתב הזה קיבל תעודת הכשר משלושה חכמים חשובים: הראשון הוא מהרי"ל ברונא, חכם אשכנזי חשוב. למה מציין את העובדה כי יש לזה היסטוריה מכובדת? אנו משתמשים בשטר כשיש סכסוך, אנו לא רוצים להשתמש בכתובה. בשטר מכר אדם יהיה שמח לשכוח מהשטר הזה ולהוציאו רק כשיבואו מערערים- לקחת את השטר ולבוא לביה"ד. כשמגיעים לביה"ד עם שטר עליו חתומים 3 חכמים חשובים, מבחינת ביה"ד זה משמעותי. יש דיינים כיום האומרים כי הם מתנגדים לשינויים בכתובה כי החכמים הגדולים אישרו את זה פעם ואנו לא מתערבים להם.
שטר נוסף, המיוחד בשטר הזה: האישה מוכרת את הבית ובהלכה אם אישה מוכרת היא צריכה את האישור של בעלה לשם כך, מתואר הבעל שבא לראות את העסקה. שוב יש פירוט מאוד גדול על הבית והידיות והלבנים וכו'. מופיעים תנאי האחריות- מחייבים אותי ואת היורשים שלי וכו'. מדובר כאן על זוג שמצהיר את זה כי זה בעל ואישה. בהמשך הם מבטיחים לו כי הם יעזרו לו "גם בד"י (דיני ישראל) וגם בד"א (דיני אומות)"( נדאג כי המכר הזה יהיה תקף גם לפי הדינים של הגויים. משפט המופיע בהרבה שטרות: "אומרים כי התחייבו "ובביטול כל מודעות, לכל מודעי ומודעי ומודעי מודעי וכו'..." ( מודעה זו ההצהרה של אדם המוכר כלפי חוץ נכס אך לא באמת מעוניין למכור את זה. הדוג' שראינו את זה היא של אדם שתולים אותו עד שמוכר את הנכס. התלמוד אומר כי לא צריך רצון. המוכרים אומרים "אנו מבטלים את כל המודעות שאי פעם עשינו"- הם לא יכולים לומר טמנו לך פח, אנו מוכרים לך אך לפני כן עשינו מודעה ואמרנו שהוא מציק לנו ולכן אנו מוכרים לו בכאילו. כמובן שנכנסים כאן למעגל שוטה.
המבחן:
1. השתתפות-10%
2. הבחינה עצמה- להסתכל על בחינות משנים קודמות. חלק מהמבחן ידרוש חשיבה ולא רק שינון, לעומת יש שאלות שהן שאלות ידע (לא בפרטי פרטים).
3. שאלות ניתוח טקסט- חומרים הלכתיים כאלה ואחרים אך לא יהיו מילים בארמית או ביטויים שאיננו מכירים (ואם כן- הוא יסביר אותן). 
4. השאלות האחרות- דוג' מבחינות קודמות: חוו דעתכם על האמירות הללו. או להסביר ביטויים כאלה ואחרים שלמדנו.
5. הגבלת זמן ומקום- מותר חריגה של כמה שורות, משך הבחינה: שעתיים. 
6. חומרי הקריאה- לדעת את הרעיון הכללי של חומרי הקריאה, מופיעים בסילבוס.
7. הגישה של החזון אי"ש- לזכור שזה הוא שאמר את זה ואת הרב שקאפ, לעומת זאת לא צריך לזכור כי יש מחלוקת בין רב נחמן לבין רב ששת זה פחות חשוב. המאמר הראשון של שרמן דומה מאוד למה שעשינו בכיתה.
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